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ABSTRAK 
 
Penelitianini bertujuan untukmengkaji(1) kebijakan kriminal dalam tindak pidana 
makar, (2) tindak pidana makar terhadap Presiden dan Wakil Presiden dalam 
perspektif  KUHP dan RKUHP. 
        Jenis penelitian ini adalah penelitian kepustakaan (library research) data-data 
atau bahan yang diperlukan untuk menyelesaikan penelitian berasal dari kepustakaan 
baik berupa buku jurnal, literature, buku, laporanpenelitian, dan lain sebagainya yang 
berkaitandenganpermasalahan. Pengumpulan data diperoleh dari bahan hukum 
sekunder, pendekatanbersifatkasus (case approach).   
        Hasil penelitian, (1) Kebijakan kriminal dalam tindak pidana makar terkait 
dengan penghinaan terhadap Presiden dan Wakil Presiden oleh Mahkamah 
Konstitusi (MK) melalui Putusannya No. 013-022/PUU-IV/2006,  bahwa Pasal 
“penghinaan terhadap Presiden” (Pasal 134, Pasal 136 bis, dan Pasal 137 KUHP) 
tidak lagi mempunyai kekuatan mengikat atau dengan kata lain sudah tidak berlaku 
lagi. MK menilai bahwa pasal-pasal ini dapat menimbulkan ketidakpastian hukum 
(rechtsonzekerheid) karena rentan akan multitafsir serta berpeluang menghambat hak 
atas kebebasan menyatakan pikiran dengan lisan, tulisan dan ekspresi. (2) Unsur-
unsur makar hanya terdiri atas: (a) niat, (b) perbuatan permulaan pelaksanaan (3) 
ditujukan untuk menghilangkan nyawa Presiden/Wakil Presiden atau menghilangkan 
kemerdekaan atau membuat mereka tidak cakap memerintah (2) Pasal 263 ayat (1) 
RUU KUHP menyebutkan bahwa setiap orang yang di muka umum menghina 
Presiden atau Wakil Presiden, dipidana dengan pidana penjara paling lama 5 (lima) 
tahun atau pidana denda paling banyak Kategori IV. Selanjutnya Pasal 264 RUU 
KUHP memuat rumusan bahwa setiap orang yang menyiarkan, mempertunjukkan, 
atau menempelkan tulisan atau gambar sehingga terliha toleh umum, atau 
memperdengarkan rekaman sehingga terdengar oleh umum, yang berisi penghinaan 
terhadap presiden atau wakil presiden dengan maksud agar isi penghinaan diketahui 
atau lebih diketahui umum, dipidana dengan pidana penjara paling lama 5 (lima) 
tahun atau pidana denda paling banyak Kategori IV. 
 
Kata kunci : makar, presiden dan wakil presiden 
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ABSTRAK 
This research aims at reviewing (1) Criminal policies in criminal acts, (2) criminal 
acts against the President and Vice-Presidents in the penal and RKUHP perspectives. 
        This type of research is the library research of data or materials needed to 
complete the research derived from the literature of either journal book, literature, 
Books, Reportresearch, and so on related problems. The collection of data is obtained 
from secondary legal material, case approach.   
        The results of the research, (1) The criminal policy in criminal offence related to 
the insult to the President and vice President by the Constitutional Court (MK) 
through its verdict No. 013-022/PUU-IV/2006, that article "the humiliation of the 
President" (article 134, article 136 bis, and Article 137 Criminal code) no longer 
have binding power or in other words The Court assesses that these chapters can 
create a legal uncertainty (Rechtsonzekerheid) because it is vulnerable to 
multitasking and opportunity to impede the right to freedom of expression of thought 
with oral, written and expressions. (2) Makar elements consist only of: (a) intention, 
(b) The Commencement Act (3) is intended to remove the life of the President/Vice 
president or to remove independence or to make them unproficient to govern (2) 
Article 263 paragraph (1) of the Penal code, that any person who in general insults 
the president or Vice- Furthermore, article 264 of the Criminal code shall contain the 
formulation that every person who broadcasts, displaying, or pasting a text or image 
so that it is noticed by the general, or listening to the recording so that it is heard by 
the public, which contains an insult to the President or vice president with the 
intention that the contents of the insults known or more generally known, sentenced 
to imprisonment for a maximum of 5 (five) years or a fine of the most category IV. 
 
Keywords: Makar, presidents and vice Presidents 
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BAB I 
PENDAHULUAN 
 
A. Latar Belakang Masalah 
          Indonesia adalah negara hukum (rechstaat) sebagaimana ketentuan pasal 1 
ayat (3) UUD 1945 amandemen ketiga. Pada dasarnya, konsep negara hukum 
merupakan bagian tak terpisahkan dari doktrin rule of law dari A.V. Dicey yang 
terdiri atas 3 (tiga) unsur yaitu Supremacy of Law (Supremasi Hukum),  Equality 
Before the Law (Persamaan di hadapan hukum), dan Constitution Based On 
Human Rights (Konstitusi yang berdasarkan Hak Asasi Manusia).
1
 Menurut Han 
Kelsen, yang dikutip oleh Ma‟shum Ahmad bahwa konstitusi negara bisa juga 
disebut „hukum fundamental‟ negara yaitu dasar dari tata hukum nasional. 
Konstitusi secara yuridis dapat pula bermakna norma-norma yang mengatur  
proses pembentukan undang-undang, dan di samping itu konstitusi juga mengatur 
pembentukan dan kompetensi organ-organ eksekutuf dan yudikatif.
2
    
        Kewenangan untuk mengatur atau membuat aturan (regeling) pada dasarnya 
merupakan domain kewenangan lembaga legislatif yang berdasarkan prinsip 
kedaulatan merupakan kewenangan eksekutif pada wakil rakyat yang berdaulat 
                                                          
1
 Jimly Asshiddiqie dalam Muhammad Tahir Azhary, et al, Beberapa Aspek Hukum Tata 
Negara, Hukum Pidana, dan Hukum Islam, Jakarta: Kencana, 2012, hlm. 27 
2
 Ma‟shum Ahmad, Politik Hukum Kekuasaan Kehakiman Pasca Amademen Undang Undang 
Dasar 1945, Yogjakarta: Total Media, 2009, hlm.5 
 
 
 
 
untuk menentukan peraturan yang mengikat dan membatasi setiap kebebasan 
setiap individu warga negara (persumption, of liberty of the souvereign people).
3
             
           Dalam konteks kebebasan setiap warga negara, tentu tidak akan terlepas 
dari hak asasi manusia, sehingga Indonesia mengatur perlindungan Hak Asasi 
Manusia (HAM) tersebut dalam konstitusinya. Perlindungan hak asasi manusia 
diberikan kepada semua orang, begitu pula terhadap kebebasan dalam menyatakan 
pendapat di muka umum. Konstitusi Repubik Indonesia mengaturnya kedalam 
Pasal  28E ayat 3 Undang Undang Dasar  1945 yang ditegaskan kedalam Undang 
Undang  Nomor 39 Tahun 1999 dimana dalam Pasal 25 dinyatakan „Setiap orang 
berhak untuk menyampaikan pendapat di muka umum, termasuk hak untuk 
mogok sesuai dengan ketentuan peraturan perundang-undangan‟. 
       Pendapat yang disampaikan di muka umum adalah suatu hak asasi manusia. 
Negara menetapkan aturan-aturan serta kebijakan-kebijakan untuk mengatur 
masyarakat, khususnya yang terkait dengan kebebasan berpendapat di muka 
umum tersebut. Dalam penelitian ini akan dikaji kebebasan menyampaikan 
pendapat terhadap Presiden dan Wakil Presiden dalam perspektif  hukum pidana 
dan rancangan undang-undang  hukum pidana. Kebebasan berpendapat yang 
dimaksudkan adalah yang mengarah pada perbuatan makar terhadap Presiden dan 
Wakil Presiden yang telah diatur dalam hukum pidana.  
                                                          
            
3
  Jimly Asshiddiqie. Perihal Undang Undang Jakarta: Rajawali Press, 2010, hlm.8 
 
 
 
 
         Dalam pemberlakuan Kitab Undang Undang Hukum Pidana yang biasa 
disebut KUHP yang ditegaskan keberlakuannya berdasarkan Undang-Undang 
Nomor 73 tahun 1958 tentang Berlakunya Undang Undang Nomor 1 tahun 1946 
Republik Indonesia tentang Peraturan Hukum Pidana untuk Seluruh Wilayah 
Republik Indonesia dan Mengubah Kitab Undang-Undang Hukum Pidana.   
         Dalam hukum pidana, terdapat 2 (dua) asas yakni asas legalitas dan asas 
retroaktif. Asas legalitas secara sederhana dapat dikatakan sebagai salah satu alat 
yang dapat dijadikan tolok ukur apakah suatu perbuatan pidana itu akan dapat 
dijatuhi hukuman atau tidak. Sedangkan asas retroaktif dapat dijadikan pedoman 
bahwa seseorang tidak dapat dijatuhi hukuman apabila pelanggaran yang 
dilakukan terhadap aturan hukum itu dilakukan sebelum aturan itu sendiri 
terbentuk.
4
 
       Van Bemmelen sebagaimana dikutip oleh Mahrus Ali, secara eksplisit 
mengartikan hukum pidana dalam dua hal, yaitu hukum pidana materil dan hukum 
pidana formal. Hukum pidana materill terdiri atas tindak pidana yang disebut 
berturut-turut, peraturan umum yang dapat diterapkan terhadap perbuatan itu, dan 
pidana yang diancamkan dalam perbuatan itu. Sedangkan hukum pidana formal 
adalah mengatur cara bagaimana acara pidana seharusnya dilakukan dan 
menentukan  tata tertib yang harus diperhatikan pada kesempatan itu. Pengertian 
ini agak sama dengan pengertian hukum pidana yang dikemukakan oleh 
                                                          
4
 Yosvita Prasetyaningtyas. Hukum untuk orang awam. Yogjakarta: Efata Publising Cetakan 
Pertama, 2014,hlm.12 
 
 
 
 
Moeljatno, yaitu dalam kategori hukum pidana materiil dan hukum pidana 
formal.
5
   
          Tindak pidana makar terdiri dari beberapa macam bentuk tindak pidana 
yakni (1) tindak pidana makar dengan maksud untuk menghilangkan nyawa 
Presiden atau wakil Presiden, (2) tindak pidana makar dengan maksud untuk 
membawa seluruh atau sebagian wilayah negara kebawah kekuasaan asing atau 
untuk memisahkan sebagian wilayah negara, dan (3) tindak pidana makar dengan 
maksud merobohkan atau menggulingkan pemerintah.    
          Rancangan Kitab Undang-Undang Hukum Pidana (RKUHP) pada tahun 
2019 ini tengah menuai kontroversi di kalangan elit birokrat, legislator, LSM, 
serta masyarakat di Indonesia. Aliansi Nasional Reformasi KUHP hingga Komisi 
Nasional Hak Asasi Manusia (Komnas HAM) mengungkapkan bahwa Pasal 
makar yang masuk dalam draft RKUHP ini masih bermasalah. Hal ini karena, 
definisi makar dalam RKUHP dinilai masih belum merujuk pada makna 
istilahnya. Definisi makar berdasar pada asal kata "aanslag" yang berarti 
serangan. Sementara itu, Pasal 167 dalam draft RKUHP berbunyi, "Makar adalah 
niat untuk melakukan suatu perbuatan yang telah diwujudkan dengan adanya 
permulaan pelaksanaan perbuatan tersebut". Mulyatno memberikan pengertian 
makar dengan maksud menggulingkan pemerintahan diancam dengan pidana 
penjara paling lama lima belas tahun. 
                                                          
           5 Mahrus Ali, Dasar-dasar Hukum Pidana, Jakarta: Sinar Grafika Cetakan Keempat, 2017, 
hlm.2 
 
 
 
 
         Sementara itu, draft RKUHP per 28 Agustus 2019 mengatur tindak pidana 
makar dalam 3 Pasal. Yaitu Pasal 191 tentang makar terhadap Presiden dan Wakil 
Presiden, pasal 192 tentang makar terhadap Negara Kesatuan Republik Indonesia 
(NKRI) dan Pasal 193-196 tentang makar terhadap pemerintahan yang sah. Sanksi 
yang akan dikenakan apabila terbukti secara sah dan meyakinkan  memenuhi 
unsur-unsur Pasal 191 dengan sanksi pidana penjara selama 20 (dua puluh) tahun. 
Isi Pasal 191 RKUHP menyatakan, "setiap orang yang melakukan makar dengan 
maksud membunuh atau merampas kemerdekaan presiden atau wakil presiden 
atau menjadikan presiden atau wakil presiden tidak mampu menjalankan 
pemerintahan dipidana dengan pidana mati, pidana seumur hidup, atau pidana 
penjara paling lama 20 tahun".  
        Sementara pada Pasal 192 tertulis, "setiap orang yang melakukan makar 
dengan maksud supaya sebagian atau seluruh wilayah Negara Kesatuan Republik 
Indonesia jatuh kepada kekuasaan asing atau untuk memisahkan diri dari Negara 
Kesatuan Republik Indonesia dipidana dengan pidana mati, pidana penjara 
seumur hidup, atau pidana penjara paling lama 20 tahun". Sedangkan makar 
terhadap pemerintahan yang sah dihukum sesuai dengan peran yang dijalankan. 
"Setiap orang yang melakukan makar dengan maksud menggulingkan 
pemerintahan yang sah dipidana dengan pidana penjara paling lama 12 tahun," 
demikian bunyi Pasal 193 ayat (1) dalam draft KUHP. "Pemimpin atau pengatur 
makar sebagaimana yang dimaksud pada ayat (1) dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 15 tahun".  
 
 
 
 
       Dalam kaitannya dengan „penghinaan terhadap presiden‟, Mahkamah 
Konstitusi (MK)  melalui Putusannya No. 013-022/PUU-IV/2006 menyatakan 
bahwa Pasal “penghinaan terhadap Presiden” (Pasal 134, Pasal 136 bis, dan Pasal 
137 KUHP) tidak lagi mempunyai kekuatan mengikat atau dengan kata lain sudah 
tidak berlaku lagi. MK menilai bahwa pasal-pasal ini dapat menimbulkan 
ketidakpastian hukum (rechtsonzekerheid) karena rentan akan multitafsir serta 
berpeluang menghambat hak atas kebebasan menyatakan pikiran dengan lisan, 
tulisan dan ekspresi.  
 
         Dalam pertimbangannya, MK juga menilai bahwa : 
“Pasal 134, Pasal 136 bis, dan Pasal 137 KUHP juga dirasa tidak relevan 
lagi untuk diterapkan di Indonesia yang menjunjung tinggi hak asasi 
manusia sebagaimana secara tegas telah ditentukan dalam Undang Undang 
Dasar  Negara Republik Indonesia Tahun 1945. Dua orang ahli yang 
dihadirkan dalam persidangan MK, Mardjono Reksodiputro dan J.E. 
Sahetapy memandang bahwa pasal-pasal tentang penghinaan terhadap 
presiden dan wakil presiden tidak perlu diberlakukan lagi. Mardjono 
berpendapat bahwa dalam hal penegakan pasal-pasal tersebut, arti 
penghinaan harus mempergunakan pengertian yang berkembang dalam 
masyarakat tentang Pasal 310-Pasal 321 KUHP (mutatis mutandis). 
Menurut Mardjono, tidak perlu lagi ada tindak pidana penghinaan khusus 
terhadap presiden atau wakil presiden, dan cukup dengan adanya Pasal 310-
Pasal 321 KUHP. Mardjono juga menegaskan bahwa dalam suatu negara 
republik, kepentingan negara tidak dapat dikaitkan dengan pribadi presiden 
atau wakil presiden, seperti yang berlaku untuk pribadi raja dalam suatu 
negara kerajaan”.6  
 
                                                          
6
 Lidya Suryani Widayati. Tindak Pidana Penghinaan terhadap Presiden atau Wakil Presiden 
Perlukan Diatur Kembali dalam KUHP? Jurnal Negara Hukum Vol.8 No.2 November 2017. 
 
 
 
 
         Dibatalkannya pasal-pasal penghinaan terhadap presiden atau wakil presiden 
maka sesungguhnya saat ini pasal-pasal tersebut telah hilang dari KUHP. Namun 
dalam perkembangannya, terdapat kriminalisasi penghinaan terhadap presiden 
atau wakil presiden dalam RUU KUHP. Meskipun Presiden Joko Widodo 
menjamin niat ”menghidupkan” kembali pasal tentang penghinaan terhadap 
presiden atau wakil presiden bukan untuk membungkam rakyat namun justru 
untuk melindungi mereka yang kerap mengkritik pemerintah lewat cara yang baik 
demi kepentingan umum.  
         Berdasarkan uraian singkat latar belakang masalah di atas, maka penulis 
tertarik untuk mengemukakan tema mengenai “Analisis Kebijakan Kriminal 
dalam Tindak Pidana Makar terhadap Presiden dan Wakil Presiden dalam 
Perspektif KUHP dan RKUHP” untuk dijadikan judul penelitian. 
 
B. Rumusan Masalah 
        Berdasarkan uraian singkat latar belakang masalah di atas, maka masalah 
yang dirumuskan dalam penelitian ini adalah sebagai berikut. 
1. Bagaimanakah kebijakan kriminal dalam tindak pidana makar? 
2. Bagaimanakah tindak pidana makar terhadap Presiden dan Wakil Presiden 
dalam perspektif  KUHP dan RKUHP? 
 
C. Tujuan Penelitian 
Tujuan yang hendak dicapai dalam penelitian ini adalah sebagai berikut. 
 
 
 
 
1. Untuk megetahui kebijakan kriminal dalam tindak pidana makar.  
2. Untuk megetahui tindak pidana makar terhadap Presiden dan Wakil Presiden 
dalam perspektif  KUHP dan RKUHP. 
 
D. Manfaat Penelitian 
1. Manfaat Teoritis 
             Hasil penelitian ini secara teoritis bermanfaat untuk menambah wawasan 
pengetahuan ilmu hukum pidana, khususnya tentang (1) kebijakan kriminal 
dalam tindak pidana makar, dan (2)  tindak pidana makar terhadap Presiden 
dan Wakil Presiden dalam perspektif  KUHP dan RKUHP.  
 
2. Manfaat Praktis 
        Hasil penelitian ini dapat dijadikan pedoman untuk memahami (1) 
kebijakan kriminal dalam tindak pidana makar, dan (2)  tindak pidana makar 
terhadap Presiden dan Wakil Presiden dalam perspektif  KUHP dan RKUHP.  
 
E. Tinjauan Pustaka 
          Setelah mengidentifikasi topik mengenai analisis kriminal dalam tindak 
pidana makar terhadap presiden dan wakil presiden dalam perspektif KUHP dan 
RKUHP, yang perlu diteliti, sudah barang tentu akan dirujuk beberapa penelitian 
yang relevan dengan topik atau tema tersebut. Tinjauan pustaka memiliki tujuan 
utama yakni memberikan informasi kepada pembaca bahwa hasil penelitian lain 
 
 
 
 
yang berkaitan erat dengan penelitian  yang akan dilakukan, menghubungkan 
penelitian dengan literatur-literatur yang ada dan mengisi celah-celah penelitian 
yang ada sebelumnya.
7
 
1. Lidya Suryani Widayati8, meneliti tentang Tindak Pidana Penghinaan terhadap 
Presiden atau Wakil Presiden: Perlukah Diatur Kembali dalam KUHP?, 
hasilnya adalah putusan Mahkamah Konstitusi No. 013-022/PUU-IV/2006, 
menyatakan bahwa Pasal 134, Pasal 136 bis, dan Pasal 137 Kitab Undang-
Undang Hukum Pidana (KUHP) tentang tindak pidana penghinaan terhadap 
Presiden atau Wakil Presiden tidak lagi mempunyai kekuatan mengikat atau 
dengan kata lain sudah tidak berlaku lagi. Dalam pertimbangannya, 
Mahkamah Konstitusi (MK) menilai bahwa Pasal-Pasal ini dapat 
menimbulkan ketidakpastian hukum, menghambat hak atas kebebasan 
menyatakan pikiran, dengan lisan, tulisan, dan ekspresi, dan sudah tidak 
relevan lagi untuk diterapkan di Indonesia yang menjunjung tinggi hak asasi 
manusia. Namun, Rancangan Undang-Undang (RUU) KUHP tahun 2015, 
mengatur kembali perbuatan tersebut sebagai tindak pidana sehingga 
menimbulkan perdebatan berbagai pihak. Tulisan ini tidak mengkaji mengenai 
perdebatan pro dan kontra atas dirumuskannya kembali substansi tentang 
penghinaan terhadap Presiden atau Wakil Presiden dalam RUU KUHP, 
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melainkan mengkajinya dari sudut kebijakan kriminalisasi. Analisis dari 
kebijakan kriminalisasi menyimpulkan bahwa tindak pidana ini tidak perlu 
diatur lagi karena bertentangan dengan Undang-Undang Dasar Negara 
Republik Indonesia Tahun 1945, terutama dalam hal jaminan atas Hak Asasi 
Manusia (HAM) bagi setiap warga negara. Penjelasan Pasal RUU KUHP yang 
merumuskan tindak pidana penghinaan terhadap Presiden atau Wakil Presiden 
tersebut tidak menyebutkan secara jelas kepentingan apa yang ada di balik 
pengaturan penghinaan terhadap Presiden atau Wakil Presiden.  
2. Siti Faridah9 meneliti tentang Relevansi “Makar” dalam #2019Ganti Presiden, 
hasilnya adalah bahwa  sebagai sebuah negara yang menganut sistem 
demokrasi serta menjunjung tinggi perlindungan hak asasi manusia, jelas 
didalamnya terdapat hak-hak mengenai kebebasan berpendapat dan berekspresi 
yang dilindungin oleh konstitusi. Dalam menjalankan hak kebebasannya, setiap 
orang memiliki pembatasan-pembatasan yang diatur dalam Undang-Undang. 
Pembatasan tersebut karena kebebasan berpendapat tergolong sebagai 
derogable rights. Kebebasan berpendapat tidak dapat dikatakan sebagai makar 
karena pada hakikatnya makar adalah suatu serangan terhadap pemerintahan 
sebagai upaya menjatuhkan pemerintah dengan niat membunuh Presiden atau 
wakil Presiden, menaklukan daerah negara, dan menggulingkan pemerintahan. 
Jadi, kebebasan berpendapat atau kritik terhadap pemerintah belum bisa 
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 Indira Hapsari, Eko Soponyono, dan R.B. Sularto  meneliti tentang “Kebijakan Hukum 
Pidana Dalam Upaya Penanggulangan Tindak Pidana Narkotika Pelaku Anak. Diponegoro Law 
Journal Volume 5, Nomor 3, Tahun 2016 Website : http://www.ejournal-s1.undip.ac.id/index.php/dlr/ 
 
 
 
 
dikatakan makar karena bentuknya bukan merupakan serangan yang dapat 
menjatuhkan pemerintahan. Akan tetapi, jika permulaan pelaksanaannya telah 
ada maka hal ini baru dapat dikatakan sebagai makar. 
3. Fauzan Hamsyah Permana dan  Eko Soponyono, R. B. Sularto 10 meneliti 
tentang “Kebijakan Hukum Pidana dalam upaya Penanggulangan Tindak 
Pidana Makar di Indonesia”, hasil penelitiannya adalah makar (aanslag) yang 
diterjemahkan dari Bahasa Belanda lahir disaat Pemerintah Belanda mensiasati 
keajegan sosial dimana di Negara-negara Eropa pada saat itu menjadi familiar 
dengan perbuatan Makar, atau yang dikenal pada masa itu adalah perbuatan 
memisahkan diri dari sebuah bangsa, menjatuhkan pemerintahan, dan/ atau 
kejahatan terhadap Negara (Rebellion dan insurrection) efek euforia perang 
dingin. Ekspansi yang dilakukan Belanda kepada Negara jajahan dalam hal ini 
Indonesia pun disiasati dengan upaya yang sama yang mengacu pada Anti 
Revolutie Wet 1920 (Staatblad 619) dalam Wetboek van Strafrecht voor 
Nederlandsch Indie (WvS). Dalam pengaturannya di Indonesia yang 
dituangkan pada Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1946 tidak jauh berbeda 
dengan WvS yakni tidak dirubah secara substansi makna perbuatan Makar, 
karena dalam pengaturan tersebut hanya merubah istilah Raja dan Ratu 
menjadi Presiden dan Wakil Presiden saja, begitupun pada pembaharuannya 
dalam Undang-Undang Nomor 20 Tahun 1999 tentang Kejahatan terhadap 
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Keamanan Negara. Tampak tidak terjadi kesinambungan dan sinergisitas 
antara perlakuan Penal Policy dengan Non Penal Policy sebagai upaya 
penanggulangan Tindak Pidana Makar di Indonesia. 
4. Felicia Setyawati Suwarsono,11  meneliti tentang  Perbuatan Makar Menurut 
Pasal 107 Kitab Undang-Undang Hukum Pidana.
12
 Hasil penelitiannya adalah 
(a) Pasal 107 KUHP menentukan bahwa perbuatan makar dengan maksud 
untuk menggulingkan pemerintahan yang sah. Menggulingkan pemerintahan 
yang sah dapat diartikan adanya unsur niat dan permulaan pelaksanaan. Oleh 
karena itu Pasal 107 KUHP tidak dapat berdiri sendiri tetapi harus dikaitkan 
dengan Pasal tentang makar lainnya dalam KUHP. (b) hambatan dalam 
penyelesaian perkara pidana Makar diantaranya karena ketidakjelasaan 
perumusan Makar dalam KUHP selain itu ketentuan dalam KUHP tentang 
tindak pidana makar identik dengan tindak pidana terhadap keamanan negara 
yang ada kaitannya dengan ruang lingkup tindak pidana politik sehingga salah 
satu hambatan juga dalam penyelesaian perkara tindak pidana makar, terlebih 
khusus dalam pasal 107 KUHP dikarenakan adanya faktor politik.  
5. Bill Brian Parapaga, meneliti tentang  Peradilan Pengadilan Militer Terhadap 
Anggota-Anggota TNI yang Melakukan Makar Kepada Presiden, hasil 
penelitianya  “Pengadilan adalah badan yang melaksanakan kekuasaan 
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 Felicia Setyawati Suwarsono  Lex Privatum Vol. V/No. 9/Nov/2017  meneliti tentang  
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 Felicia Setyawati Suwarsono,
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kehakiman di lingkungan peradilan militer yang meliputi Pengadilan Militer, 
Pengadilan Militer Tinggi, Pengadilan Militer Utama, dan Pengadilan Militer 
Pertempuran. Negara Indonesia pada bulan Januari tahun 2015 mengalami 
peristiwa makar, yakni di provinsi Papua empat oknum Anggota TNI 
melakukan perbuatan makar dengan menjual amunisi kepada Organisasi Papua 
Merdeka.  
 
E. Metode Penelitian 
Metode dipahami sebagai jalan atau cara untuk memikirkan dan memeriksa 
sesuatu menurut rencana tertentu, menyangkut cara kerja untuk dapat memahami 
objek yang menjadi sasaran ilmu yang bersangkutan.
13
 Penelitian merupakan 
suatu kegiatan imiah yang berkaitan dengan analisis dan konstruksi yang 
dilakukan secara metodologis sistematis dan konsisten.
14
 Penelitian merupakan 
suatu sarana pokok dalam pengembangan ilmu pengetahuan dan teknologi, oleh 
karena penelitian bertujuan untuk mengungkapkan kebenaran secara sistematis, 
metodologis dan konsisten, dengan mengadakan analisis dan konstruksi.
15
 Dalam 
kontek penelitian ini, maka metode penelitian dipahami sebagai cara kerja dalam 
kegiatan ilmiah yang berkaitan dengan analisis dan konstruksi hukumnya  
mengenai penggelapan dalam jabatan.  Beberapa hal yang perlu dijelaskan terkait 
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 Soekanto, Soerjono. Pengantar  Penelitian Hukum. Jakarta. UI Press. 2014.hlm.42 
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 Soerjono Soekanto dan Sri Mamuji. Penelitian Hukum Normatif Suatu Tinjauan Singkat. 
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dengan pendekatan penelitian, jenis data penelitian,  pengumpulan data, analisis 
data dan sebagainya  diuraikan sebagai berikut. 
1. Jenis Penelitian 
            Dalam penelitian hukum, secara umum dibedakan antara data yang 
diperoleh langsung dari masyarakat dan dari bahan-bahan pustaka. Yang 
diperoleh langsung dari masyarakat dinamakan data primer (atau data dasar), 
sedangkan yang diperoleh dari bahan-bahan pustaka lazimnya dinamakan data 
sekunder.
16
  Adapun jenis penelitian ini adalah penelitian kepustakaan (library 
research) karena data-data atau bahan yang diperlukan dalam menyelesaikan 
penelitian tersebut berasal dari kepustakaan baik berupa buku jurnal, literature, 
buku, laporan penelitian, dan lain sebagainya yang berkaitan dengan 
permasalahan yang diteliti yakni (1) kebijakan kriminal tindak pidana makar, 
dan (2) tindak pidana makar terhadap Presiden dan Wakil Presiden dalam 
perspektif  Kitab Undang Undang Hukum Pidana dan Rancangan Kitab 
Undang Undang Hukum Pidana (KUHP dan RKUHP). 
 
2. Pendekatan Penelitian 
         Menurut Bambang Waluyo metode pendekatan apa yang sekiranya akan 
diterapkan dalam penelitian yang akan dilakukan. Apakah menggunakan 
metode pendekatan yang bersifat normatif (legal research), atau menggunakan 
metode empiris (yuridis sosiologis), atau dapat juga menggunakan  gabungan 
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 Soerjono Soekanto dan Sri Mamuji. Ibid. hlm. 12 
 
 
 
 
antara kedua pendekatan tersebut.
17
   Dalam penelitian ini pendekatan yang 
digunakan adalah pendekatan yuridis normatif, artinya penelitian hukum yang 
dilakukan dengan cara meneliti bahan pustaka atau data sekunder. Penelitian 
hukum normatif atau kepustakaan mencakup (a) penelitian terhadap asas-asa 
hukum, (b) penelitian terhadap sistematik hukum, (c) penelitian terhadap taraf 
sinkronisasi vertikal dan horisontal, (d) perbandingan hukum, (e) sejarah 
hukum.
18
 Pendekatan ini dimaksudkan untuk memperoleh gambaran dan 
pemahaman yang benar mengenai tindak pidana makar terhadap Presiden dan 
Wakil Presiden dalam perspektif  KUHP dan RKUHP. 
3. Data yang Digunakan 
         Penelitian ini menggunakan data sekunder. Data sekunder adalah data 
yang mendukung keterangan atau menunjang kelengkapan data primer. Data 
sekunder terdiri dari: 
a. Bahan Hukum Primer,  yang meliputi: 
1) Undang Undang Dasar  Tahun 1945 
2) Undang-undang Nomor 8 Tahun 1981 tentang Kitab Undang-Undang 
Hukum Acara Pidana. 
3) Kitab Undang-Undang Hukum Pidana (KUHP) 
4) Rancangan Kitab Undang-Undang Hukum Pidana (RKUHP) 
5) Putusan Mahkamah Konstitusi No. 013-022/PUU-IV/2006 
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b. Bahan Hukum Sekunder,  yaitu sejumlah keterangan atau fakta yang 
diperoleh secara tidak langsung, tetapi melalui penelitian kepustakaan. 
Bahan hukum sekunder: jurnal, literature, buku, laporan penelitian, dan lain 
sebagainya yang berkaitan dengan permasalahan yang diteliti, yakni tindak 
pidana makar terhadap Presiden dan Wakil Presiden dalam perspektif  
KUHP dan RKUHP. 
4. Metode Pengumpulan Data 
        Dalam penelitian, secara umum dikenal metode pengumpulan data, 
artinya peneliti dapat melakukan penelitian apabila disertai dengan data. Data 
dipahami sebagai segala keterangan yang disertai dengan bukti atau fakta yang 
dapat dirumuskan untuk menyusun perumusan, kesimpulan atau kepastian 
sesuatu.
19
 Adapun metode pengumpulan data dalam penelitian ini dilakukan 
dengan bahan pustaka.   Studi dokumen atau pustaka merupakan separuh dari 
keseluruhan aktivitas itu sendiri, tujuannya adalah menunjukkan jalan 
pemecahan permasalahan penelitian. Apabila peneliti mengetahui apa yang 
telah dilakukan oleh peneliti lain, maka peneliti akan lebih siap dengan 
pengetahuan yang lebih mendalam dan lengkap.
20
  Data yang diperoleh baik 
dari studi lapangan maupun studi dokumen pada dasarnya merupakan data 
tataran yang dianalisis secara deskriptif kualitatif, yaitu setelah data terkumpul 
kemudian dituangkan dalam bentuk uraian secara logis dan sistematis, 
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selanjutnya tindak pidana makar terhadap Presiden dan Wakil Presiden dalam 
perspektif  KUHP dan RKUHP dianalisis untuk memperoleh kejelasan 
penyelesaian masalah, kemudian ditarik kesimpulan, yaitu hal-hal yang bersifat 
khusus. 
5. Metode Analisis Data 
        Hal yang penting dalam penelitian setelah data terkumpul adalah teknik 
analisis data. Analisis data adalah proses mengorganisasikan dan mengurutkan 
data ke dalam pola, kategori dan satuan uraian dasar sehingga dapat ditemukan 
tema dan dapat dirumuskan hipotesis kerja yang disarankan oleh data.
21
        
Analisis data yang digunakan dalam penelitian ini adalah normatif kualitatif 
artinya data yang diperoleh dari hasil wawancara berupa kata-kata (bukan 
angka), gambar, rekaman identik dengan norma-norma tertulis yang dibuat dan 
diundangkan oleh lembaga-lembaga atau pejabat yang berwenang. 
G. Sistematika Penulisan 
        Sistematika penulisan penelitian ini direncanakan terdiri dari empat bab 
sebagai berikut.  
Bab  I   :  Pendahuluan,  dalam bab ini dikemukakan mengenai  (a) latar 
belakang masalah, (b) rumusan masalah, (c) tujuan penelitian, (d) 
manfaat penelitian, (e) tinjauan pustaka, (f) metode penelitian dan (g) 
sistematika penulisan 
                                                          
21
 Soerjono Soekanto Op Cit, hlm.280 
 
 
 
 
Bab II  : Tinjauan Konseptual, dalam bab ini berisi mengenai (a) tinjauan 
umum tindak pidana, (b) kebijakan hukum pidana, (c) makar.  
Bab III: Hasil Penelitian dan Pembahasan, berisi tentang (a) kebijakan 
kriminal dalam tindak pidana makar, (b) tindak pidana makar terhadap 
Presiden dan Wakil Presiden dalam perspektif  KUHP dan RKUHP‟  
Bab  IV    Penutup,  dalam bab ini  berisi (a) simpulan dan (b) saran. 
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BAB II 
TINJAUAN KONSEPTUAL 
 
A. Tinjauan Umum Tindak Pidana 
1. Pengertian Tindak Pidana 
        Kejahatan dalam perumusan peraturan perundang-undangan pidana 
diistilahkan dengan „tindak pidana‟ yaitu perbuatan atau rangkaian perbuatan 
manusia yang bertentangan dengan undang-undang atau peraturan perundang-
undangan lainnya, yang dilakukan dengan suatu maksud, serta perbuatan itu 
harus dilakukan oleh orang yang dapat dipertanggungjawabkan.Suatu 
perbuatan yang sudah memenuhi unsur tindak pidana, tetapi jika dilakukan 
oleh orang yang tidak bertanggung jawab atas perbuatannya itu pelaku tidak 
dapat dipidana.
22
  
        Moeljatno mengatakan pengertian perbuatan pidana sebagaimana dikutip 
Mahrus Ali bahwa, perbuatan pidana adalah perbuatan yang dilarang oleh 
suatu aturan hukum larangan mana disertai ancaman (sanksi) yang berupa 
pidana tertentu, bagi barang siapa yang melanggar larangan tersebut.
23
   Tindak 
pidana merupakan sebuah istilah yang umum dipergunakan dalam undang-
undang di Indonesia, dimana istilah tindak pidana lebih menekankan kepada 
suatu tindakan yang mencakup pengertian melakukan atau berbuat (aktif) serta 
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 Muhammad Yamin. Tindak Pidana Khusus. Bandung: Pustaka Setia, 2012,  hlm.63 
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 Moeljatno. Asas-asas Hukum Pidana, Jakarta: Rineka Cipta Cetakan ke delapan edisi revisi, 
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tidak berbuat (pasif) dimana erat kaitannya dengan suatu sikap batin seseorang 
yang berbuat atau bertindak. Tindakan ataupun perbuatan yang dimaksud 
mengandung unsur ataupun sifat melawan hukum dari suatu aturan hukum 
yang telah ada yang melarang tindakan tersebut sehingga tindakan tersebut 
dapat dijatuhi hukuman.    
         Pengertian tindak pidana menurut Bambang Purnomo dalam bukunya 
Asas-Asas Hukum Pidana, dikatakan bahwa: "Perbuatan pidana merupakan 
suatu istilah yang mengandung suatu pengertian dasar dalam ilmu hukum 
pidana sebagai istilah yang dibentuk dengan kesadaran dalam memberikan ciri 
tertentu pada peristiwa hukum pidana, perbuatan pidana mempunyai pengertian 
yang abstrak dari peristiwa-peristiwa konkrit dalam lapangan hukum pidana, 
sehingga perbuatan pidana haruslah diberikan arti yang bersifat ilmiah dan 
ditentukan dengan jelas untuk dapat memisahkan dengan istilah yang dipakai 
sehari-hari dalam kehidupan masyarakat.  
        Selanjutnya Sianturi mengutip pendapat Moeljatno bahwa perbuatan 
pidana maksudnya adalah, bahwa: "Hal itu dibuat oleh seseorang dan ada 
sebab maupun akibatnya, sedangkan pengertian peristiwa tidak menunjukkan 
bahwa yang melakukan adalah seorang manusia, bisa hewan atau alam
24
.  
         Menurut Simons, strafbaarfeit yang dikutip oleh P.A..F. Lamintang 
mengatakan bahwa: "Suatu tindakan melanggar hukum yang telah dilakukan 
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 Sianturi, Asas-asas Hukum Pidana dan Penerapannya, Jakarta: Alumni AHM-PTHM,  
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dengan sengaja oleh seseorang yang dapat dipertanggung-jawabkan atas 
tindakannya dan yang oleh undang-undang telah dinyatakan sebagai suatu 
tindakan yang dapat dihukum". J.E.Jonkers, yang dikutip oleh Martiman 
Prodjohamidjojo dalam bukunya Memahami Dasar-dasar Hukum Pidana 
Indonesia, memberikan definisi strafbaarfeit menjadi dua pengertian, yaitu:  
a. Definisi pendek memberikan pengertian bahwa strafbaarfeit adalah suatu 
kejadian (feit) yang dapat diancam pidana oleh undang-undang.  
b. Definisi panjang atau lebih mendalam bahwa strafbaarfeit adalah suatu 
kelakuan melawan hukum berhubung dilakukan dengan sengaja atau alpa 
oleh orang dapat dipertanggungjawabkan.
25
  
        Pada umumnya di dalam hukum pidana perumusan mengenai tindak 
pidana dijabarkan sebagai berikut (a) suatu perbuatan manusia yang dalam ini 
hal meliputi kejahatan pelanggan, termasuk juga pengabadian (mengabaikan) 
dan kelalaian, (b) perbuatan tersebut di larang dan diancam dengan hukuman 
atau sanksi, (c) perbuatan tersebut dilakukan oleh manusia yang dapat 
bertanggung jawab atau dapat mempertanggungjawabkan perbutannya.
26
   
Pakar hukum pidana memberikan pengertian hukum pidana sebagai berikut:  
a. Simons  
             Perumusan feit atau tindak pidana harus memenuhi unsur-unsur : 
perbuatan manusia (mislijke handelingen). Dalam handelingen yang 
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dimaksudkan tidak hanya een doen (perbuatan) tetapi juga een nelaten 
(mengabaikan).Perbuatan itu dilarang dan diancam dengan hukuman oleh 
undang-undang perbuatan itu harus dilakukan oleh seseorang yang dapat 
dipertanggungjawabkan, artinya dapat dipersalahkan karena melakukan 
perbuatan tersebut.
27
  
b. Moeljatno, menggunakan istilah perbuatan pidana, yaitu perbuatan yang 
dilarang oleh suatu aturan hukum larangan mana disertai ancaman (sanksi) 
yang berupa pidana tertentu, bagi barang siapa yang melanggar larangan 
tersebut.
28
   
c. Wiryono Projodikoro, berpendapat bahwa tindak pidana adalah  suatu 
perbuatan yang pelakunya dapat dikenakan hukuman pidana dan pelakunya 
ini dapat dikatakan „subjek‟ tindak pidana. Berdasarkan pendapat tersebut, 
suatu tindak pidana harus memenuhi beberapa unsur, yaitu : 
1) Perbuatan itu merupakan perbuatan manusia 
2) Perbuatan itu harus dilakukan dengan kemauan, maksud, dan kesadaran 
3) Perbuatan itu harus dilakukan oleh orang yang dapat dipertanggung-
jawabkan menurut hukum.
29
   
       Dengan demikian perbuatan pidana sebagai perbuatan yang dilarang dan 
diancam dengan pidana, barang siapa yang melanggar larangan tersebut dan 
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perbuatan tersebut harus betul-betul dirasakan oleh masyarakat sebagai 
perbuatan yang menghambat tercapainya tata pergaulan dalam masyarakat 
seperti yang dicita-citakan masyarakat, perbuatan itu juga harus memenuhi 
unsur formil dan materil, unsur formil adalah unsur yang sesuai dengan 
rumusan Undang-undang, dan unsur materil adalah yang bersifat melawan 
hukum atau tidak sesuai dengan dicita-citakan mengenai pergaulan masyarakat. 
Perbuatan atau rangkaian perbuatan manusia yang bertentangan dengan 
Undang-undang atau Peraturan lainnya, yaitu perbuatan tersebut dikenai 
tindakan penghukuman. 
2. Unsur-unsur Tindak Pidana 
         Penjabaran mengenai suatu rumusan tindak pidana ke dalam unsur-
unsurnya, maka akan ditemui suatu perbuatan dan tindakan manusia, dengan 
tindakan tersebut seorang telah melakukan suatu tindakan yang terlarang oleh 
undang-undang. Jika diteliti peraturan undang-undang di Indonesia seperti 
KUHP tidak ditemukan pengertian tentang tindak pidana, melainkan tiap-tiap 
pasal dalam undang-undang tersebut hanya menguraikan unsur-unsur tindak 
pidana yang berbeda bahkan ada yang menyabutnya sebagai kualifikasi tindak 
pidana.  
         Unsur-unsur tindak pidana dapat dibedakan atas dua sudut pandang, 
setidaknya dari sudut teoritis, dan dari sudut undang-undang. Secara teoritis 
artinya berdasarkan pendapat para ahli hkum, yang tercermin pada bunyi 
rumusannya. Sementara itu, sudut undangundang adalah bagaimana kenyataan 
 
 
 
 
tindak pidana itu dirumuskan menjadi tindak pidana tertentu dalam pasal-pasal 
peraturan perundang-undangan yang ada. Menurut Moeljatno, unsur tindak 
pidana adalah : 
 
a. Perbuatan; 
b. Yang dilarang (oleh aturan hukum); 
c. Ancaman pidana (bagi yang melanggar larangan).
30
 
         Dari sudut pandang undang-undang buku II KUHP memuat rumusan-
rumusan perihal tindak pidana tertentu yang masuk dalam kelompok kejahatan. 
Dari rumusan-rumusan tindak pidana tertentu dalam KUHP itu, dapat diketahui 
adanya 11 unsur tindak pidana yaitu : 
a. Unsur tingkah laku; 
b. Unsur melawan hukum; 
c. Unsur kesalahan; 
d. Unsur akibat konstitutif; 
e. Unsur keadaan yang menyertai; 
f. Unsur syarat tambahan untuk dapatnya dituntut pidana; 
g. Unsur syarat tambahan untuk memperberat pidana; 
h. Unsur syarat tambahan untuk dapatnya dipidana; 
i. Unsur objek hukum tindak pidana; 
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j. Unsur kualitas subjek hukum tindak pidana; 
k. Unsur syarat tambahan untuk memperingan pidana. 
          Pada umumnya setiap tindak pidana yang terdapat dalam Kitab Undang-
Undang Hukum Pidana (KUHP) dapat dijabarkan dalam unsur-unsur yang 
terdiri dari unsur subjektif dan objektif. 
Unsur subjektif dari suatu tindak pidana itu adalah : 
a. Kesengajaan atau ketidaksengajaan (Dolus atau Culpa); 
b. Suatu percobaan (poging); 
c. Macam-macam maksud (oogmerk); 
d. Merencanakan terlenih dahulu (voorbedachteraad); 
e. Perasaan takut (fress). 
Unsur objektif dari suatu tindak pidana itu adalah : 
a. Sifat melanggar hukum (wederrechtelijkheid); 
b. Kualitas dari si pelaku.
31
  
3. Jenis-jenis Pidana 
        Membagi kelompok benda atau manusia dalam jenis-jenis tertentu atau 
mengklasifikasikan dapat sangat beraneka ragam sesuai dengan kehendak yang 
mengklasifikasikan, menurut dasar apa yang diinginkan, demikian pula halnya 
dengan jenis-jenis tindak pidana. KUHP telah mengklasifikasikan tindak 
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pidana kedalam dua (2) kelompok besar yaiitu dalam buku kedua dan ketiga 
masing-masing manjadi kelompok kejahatan dan pelanggaran.
32
 
 Tindak pidana dapat dibeda-bedakan atas dasar tertentu, yaitu sebagai berikut : 
a. Menurut system KUHP, dibedakan antara kejahatan (misdrijven) dimuat 
dalam buku II dan pelanggaran (overtredingen) dimuat dalam buku III. 
b. Menurut cara merumuskannya, dibedakan antara tindak pidana formil 
(formeel delicten) dan tindak pidana materiil (materiel delicten). 
c. Berdasarkan bentuk kesalahannya, dibedakan antara tindak pidana sengaja 
(doleus delicten) dan tindak pidana tidak dengan sengaja (culpose delicten). 
d. Berdasarkan macam perbuatannya, dapat dibedakan antara tindak pidana 
aktif/postif dapat juga disebut tindak pidana komisi (delicta commissionis) 
dan tindak pidana pasif/negative, disebut juga tindak pidana omisi (delicta 
ommissionis). 
e. Berdasarkan saat dan jangka waktu terjadinya, maka dapat dibedakan 
antara tindak pidana terjadi seketika dan tindak pidana terjadi dalam waktu 
lama atau berlangsung lama/berlangsung terus. 
f. Berdasarkan sumbernya, dapat dibedakan antara tindak pidana umum dan 
tindak pidana khusus. 
g. Dilihat dari sudut sibjek hukumnya, dapat dibedakan antara tindak pidana 
komunia (delicta communia, yang dapat dilakukan oleh siapa saja), dan 
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tindak pidana propria (dapat dilakukan hanya oleh orang memiliki kualiitas 
pribadi tertentu). 
h. Berdasarkan perlu tidaknya pengaduan dalam penuntutan, maka dibedakan 
antara tindak pidana biasa (gewone delicten) dan tindak pidana aduan 
(klacht delicten). 
i. Berdasarkan berat ringannya pidana yang diancamkan, maka dapat 
dibedakan antara tindak pidana bentuk pokok (eenvoudige delicten), tindak 
pidana yang diperberat (gequalificeerde deicten) dan tindak pidana yang 
diperingan (gepriviligieerde dellicten). 
j. Berdasarkan kepentingan hukum yang dilindungi, maka tindak pidana tidak 
terbatas macamnya bergantung dari kepentingan hukum yang dilindungi, 
seperti tindak pidana terhadap nyawa dan tubuh, terhadap harta benda, 
tindak pidana pemalsuan, tindak pidana terhadap nama baik, terhadap 
kesusilaan dan lain sebagainya. 
k. Dari sudut berapa kali perbuatan untuk menjadi suatu larangan, dibedakan 
antara tindak pidana tunggal (enkelvoudige delicten) dan tindak pidana 
berangkai (samangestelde delicten).
33
  
          Pasal 10 KUHP disebutkan bahwa jenis pidana ini berlaku juga bagi 
tindak pidana yang tercantum di luar KUHP, kecuali ketentuan undang-undang 
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itu menyimpang (Pasal 103 KUHP). Jenis pidana dibedakan antara pidana 
pokok dan pidana tambahan. Pidana tambahan hanya dijatuhkan jika pidana 
pokok dijatuhkan, kecuali dalam hal tertentu.  
a. Pidana pokok terdiri dari : 
1) Pidana mati 
2) Pidana penjara 
3) Pidana kurungan 
4) Pidana denda 
5) Pidana tutupan 
b. Pidana tambahan terdiri dari : 
1) Pidana pencabutan hak-hak tertentu 
2) Pidana perampasan barang-barang tertentu 
3) Pidana pengumuman putusan hakim 
Penjelasan mengenai jenis tindak pidana dalam KUHP adalah sebagai 
berikut : 
1) Pidana Pokok 
2) Pidana mati 
          Jenis pidana dalam KUHP berbeda dengan yang ditirunya, yaitu Pasal 
9 Wetboek va Strafrecht (W.v.S) Nederland, yang pada pidana pokok tidak 
terdapat pidana mati, sudah dihapuskan dengan undangundang tanggal 17 
September sejak tahun 1870, staastblad 162. Akan tetapi pidana mati 
kembali dicakupkan kedalam hukum pidana Belanda, khususnya pada 
 
 
 
 
pelaku delik-delik tertentu (kejahatan perang, pengkhianatan dan lain-lain). 
Kemudian berdasarkan amandemen undang-undang dasar yang 
diberlakukan tanggal 17 Februari 1983 ditetapkan pidana mati tidak dapat 
lagi dijatuhkan. 
c. Pidana penjara 
       Dalam Pasal 10 KUHP, ada dua jenis pidana hilang kemerdekaan 
bergerak, yakni pidana penjara dan pidana kurungan. Dari sifatnya 
menghilangkan dan atau membatasi kemerdekaan bergerak, dalam arti 
menempatkan terpidana dalam suatu tempat (Lembaga Pemasyarakatan) 
dimana terpidana tidak bebas untuk keluar masuk dan didalamnya wajib 
untuk tunduk, dan menaati dan menjalankan semua tata tertib yang berlaku. 
Kedua jenis pidana ini nampaknya sama, tetapi sesungguhnya berbeda jauh. 
Pidana penjara adalah salah satu bentuk dari pidana perampasan 
kemerdekaan. Pidana penjara atau hukuman penjara mulai dipergunakan 
terhadap orang Indonesia sejak tahun 1918, waktu mulai berlaku 
KUHP.Sebelum tangal itu, orang Indonesia biasanya dihukum dengan kerja 
paksa di luar atau di dalam rantai.   
        Ada beberapa system pidana penjara, yaitu :Pensylvania system, 
Auburn system, dan Progressive system.Pidana penjara bervariasi dari 
penjara sementara minimal 1 (satu) hari sampai pidana penjara seumur 
hidup. Namun pada umumnya pidana penjara maksimum 15 (lima belas) 
tahun dan dapat dilampaui dengan 20 (dua puluh) tahun. 
 
 
 
 
 
B. Tinjauan Umum Kebijakan Kriminalisasi 
1. Pengertian Kebijakan 
         Kebijakan adalah berasal dari kata bijak yang menurut Kamus Besar 
Bahasa Indonesia
34
 artinya selalu menggunakan akal budi, pandai atau mahir, 
sedangkan kebijakan itu sendiri adalah rangkaian konsep dan asas yang 
menjadi garis besar dan dasar rencana dalam pelaksanaan suatu pekerjaan atau 
cara bertindak dari pemerintah atau organisasi dalam menghadapi atau 
menangani suatu masalah atau dapat juga diartikan sebagai pernyataan cita -
cita, tujuan atau prinsip atau maksud sebagai garis pedoman dalam usaha 
mencapai sasaran. Dalam bahasa Inggris bijak entrinya adalah smart, 
experienced, capable atau wise sedangkan kebijakan  adalah intelligence atau 
wisdom
35
  atau Menurut WS Poerwadarminta, kebijakan adalah kepandaian 
atau kemahiran
36
 dan dalam bahasa Inggris kebijakan disebut polecy.
37
 Dari 
sudut bahasa, maka policy artinya adalah peraturan, tata pemerintahan atau 
politik, secara yuridis terminologi kebijakan adalah pernyataan prinsip sebagai 
landasan pengaturan dalam pencapaian suatu sasaran. Kebijakan disebutkan 
dalam Peraturan Pemerintah (PP) Nomor 25 Tahun 2000, Tentang 
Kewenangan pemerintah dan Kewenangan Provinsi Sebagai Daerah Otonom 
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(Penjelasan Pasal 2 Ayat 3 huruf a), dan Peraturan Pemerintah (PP) Nomor 8 
Tahun 2008 Tentang Tahapan, Tata Cara Penyusunan, Pengedalian dan 
Evaluasi Pelaksanaan Rencana Pembangunan Daerah (Penjelasan Pasal 1 
angka 12, Kebijakan adalah arahan yang diambil oleh pemerintah daerah untuk 
mencapai tujuan.  
2. Pengertian Kriminalisasi 
       Dua masalah sentral dalam kebijakan kriminal dengan menggunakan 
sarana penal (hukum pidana) ialah pertama, masalah penentuan dalam hal ini 
perbuatan apa yang seharusnya dijadikan tindak pidana. Kedua, sanksi apa 
yang sebaiknya digunakan atau dikenakan terhadap si pelanggar
38
.  Bertolak 
dari kebijakan kriminal tersebut, Sudarto berpendapat bahwa dalam 
menghadapi masalah sentral yang pertama di atas, atau yang sering disebut 
kriminalisasi, maka harus diperhatikan bahwa penggunaan hukum pidana harus 
diperhatikan kapasitas atau kemampuan daya kerja dari badan-badan penegak 
hukum, yaitu jangan sampai   ada kelampauan beban tugas (overbelasting).
39
   
        Di dalam perkembangan pendekatan terhadap perilaku yang melanggar 
hukum pidana serta perilaku antisosial dan amoral secara ilmiah ini, seorang 
antropolog Perancis bernama Topinard memperkenalkan suatu ilmu 
pengetahuan baru yang bersumber dari berbagai ilmu yang mempelajari 
masalah kejahatan sebagai masalah manusia, yaitu kriminologi. Kriminologi 
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ini menghimpun berbagai kontribusi dari berbagai ilmu pengetahuan guna 
memberikan penjelasannya tentang sebab-sebab timbulnya kejahatan, pelaku 
kejahatan serta upaya penanggulangannya sebagai wujud dari reaksi sosial 
terhadap kejahatan dan pelaku kejahatan atau penjahat. Kriminologi, dengan 
demikian, merupakan ilmu pengetahuan yang masih relatif muda usianya, 
karena baru muncul pada permulaan abad ke-19. Hingga saat ini batasan 
tentang arti dan ruang lingkupnya masih tetap diperdebatkan karena masih 
adanya perbedaan atau silang yang menyangkut pengertian dan lingkup 
Kriminologi. Namun demikian, merujuk kepada pengertian bahwa kriminologi 
adalah ilmu pengetahuan tentang kejahatan dan penjahat maka tentunya tugas 
dari kriminologi tidaklah sederhana. Kriminologi, oleh karenanya, harus dapat 
menjelaskan faktor-faktor atau aspek-aspek yang terkait dengan kehadiran 
kejahatan dan menjawab sebab-sebab seseorang melakukan perbuatan jahat. 
Dalam upaya mempelajari kejahatan maka perlu diketahui faktor-faktor apa 
saja yang menyebabkan terjadinya perbuatan yang telah didefinisikan sebagai 
jahat itu. Untuk mengetahui faktor-faktor apa yang menyebabkan munculnya 
perbuatan jahat maka kita juga harus menggali pengetahuan tentang 
sebabsebab mengapa seorang pelaku kejahatan (penjahat) melakukan 
perbuatan jahatnya. Dengan kata lain, dengan mempelajari kriminologi 
seseorang tidak hanya dapat menjelaskan masalah-masalah kejahatan tetapi 
juga diharapkan akan dapat mengetahui dan menjelaskan sebab-sebab mengapa 
kejahatan itu timbul dan bagaimana pemecahan masalahnya. Kesadaran akan 
 
 
 
 
ketidakseder-hanaannya perhatian kriminologi tersebut akan berpengaruh pada 
luasnya lingkup perhatian studi kriminologi itu sendiri.     
         Kriminalisasi (criminalization) merupakan objek studi hukum pidana 
materiil (substantive criminal law) yang membahas penentuan suatu perbuatan 
sebagai tindak pidana (perbuatan pidana atau kejahatan) yang diancam dengan 
sanksi pidana tertentu. Perbuatan tercela yang sebelumnya tidak 
dikualifikasikan sebagai perbuatan terlarang dijustifikasi  sebagai tindak pidana 
yang diancam dengan sanksi pidana. Menurut Soerjono Soekanto, kriminalisasi 
merupakan tindakan atau penetapan penguasa mengenai perbuatan-perbuatan 
tertentu yang oleh masyarakat atau golongan-golongan masyarakat dianggap 
sebagai perbuatan yang dapat dipidana menjadi perbuatan pidana, atau 
membuat suatu perbuatan menjadi perbuatan kriminal dan karena itu dapat 
dipidana oleh pemerintah dengan cara kerja atas namanya.
40
Soetandyo 
Wignjosoebroto mengemukakan bahwa kriminalisasi ialah suatu pernyataan 
bahwa perbuatan tertentu harus dinilai sebagai perbuatan pidana yang 
merupakan hasil dari suatu penimbangan-penimbangan normatif (judgments) 
yang wujud akhirnya adalah suatu keputusan (decisions).
41
    
         Kriminalisasi dapat pula diartikan sebagai proses penetapan suatu 
perbuatan seseorang sebagai perbuatan yang dapat dipidana. Proses ini diakhiri 
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dengan terbentuknya undang-undang di mana perbuatan itu diancam dengan 
suatu sanksi yang berupa pidana.
42
    
         Di samping itu, pengertian kriminalisasi dapat pula dilihat dari perspektif 
nilai. Dalam hal ini yang dimaksudkan dengan kriminalisasi adalah perubahan 
nilai yang menyebabkan sejumlah perbuatan yang sebelumnya merupakan 
perbuatan yang tidak tercela dan tidak dituntut pidana, berubah menjadi 
perbuatan yang dipandang tercela dan perlu dipidana.
43
  Dalam perspektif 
labeling, kriminalisasi adalah keputusan badan pembentuk undang-undang 
pidana memberi label terhadap tingkah laku manusia sebagai kejahatan atau 
tindak pidana.
44
    
         Pengertian kriminalisasi tersebut di atas menjelaskan bahwa ruang 
lingkup kriminalisasi terbatas pada penetapan suatu perbuatan sebagai tindak 
pidana yang diancam dengan sanksi pidana. Namun menurut Paul Cornill, 
pengertian kriminalisasi tidak terbatas pada penetapan suatu perbuatan sebagai 
tindak pidana dan dapat dipidana, tetapi juga termasuk penambahan 
(peningkatan) sanksi pidana terhadap tindak pidana yang sudah ada.
45
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         Kriminalisasi merupakan masalah yang kompleks dan terpisah-pisah
46
. 
Kompleksitas kriminalisasi terletak pada begitu banyak faktor yang terkait dan 
perlu dipertimbangkan dalam proses kriminalisasi, dan di antara faktor-faktor 
tersebut adakalanya terdapat perbedaan yang sangat tajam. Kompleksitas itu 
berkaitan dengan jenis perbuatan yang dapat dikriminalisasi, dimana jenis 
perbutan yang dapat dikriminalisasi tersebut bukan hanya meliputi perbuatan 
yang secara esensial mengandung sifat jahat, tapi juga mencakup perbuatan 
neteral yang secara hakiki tidak mengandung unsur jahat.     
        Kompleksitas kriminalisasi juga berhubungan dengan perbedaan nilai dan 
norma yang dianut oleh kelompok-kelompok masyarakat, baik karena 
pengaruh latar belakang agama dan budaya, maupun karena pengaruh latar 
belakang pendidikan dan kelas sosial dalam masyarakat. Perbedaan nilai dan 
norma mempengaruhi penilaian terhadap perbuatan apa yang patut 
dikriminalisasi dan berpegaruh juga terhadap penilaian atas gradasi keseriusan 
perbuatan yang akan dikriminalisasikan. Kompleksitas kriminalisasi juga 
tampak dalam beragamnya pilihan instrumen pengaturan kehidupan 
masyarakat di mana hukum pidana hanya salah satu instrumen pengaturan 
kehidupan sosial yang tersedia. Instrumen pengaturan kehidupan sosial lainnya 
adalah hukum perdata, hukum administrasi, moral, agama, disiplin, dan 
kebiasaan.    
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        Hukum pidana tidak boleh ditempatkan sebagai instrumen pertama 
(primum remedium) untuk mengatur kehidupan masyarakat, melainkan sebagai 
instrumen terakhir (ultimum remedium) untuk mengontrol tingkah laku 
individu dalam kehidupan bersama. Oleh karena itu, penggunaan hukum 
pidana untuk mengatur masyarakat mengenai aktivitas tertentu bukan suatu 
keharusan, melainkan hanya salah satu alternatif dari instrumen-instrumen 
pengaturan yang tersedia.    
         Kompleksitas kriminalisasi berkaitan juga dengan perubahan sosial dalam 
masyarakat yang berlangsung secara cepat. Perubahan sosial merupakan salah 
satu faktor yang mempengaruhi perubahan hukum. Bila masyarakat berubah, 
maka hukum akan ikut berubah pula. Perubahan Hukum pidana harus 
digunakan secara hemat karena sanksi pidana merupakan sanksi hukum yang 
paling keras dan dapat menimbulkan stigma bagi orang yang dijatuhi sanksi 
tersebut.    
         Penggunaan hukum pidana untuk mengatur aktivitas masyarakat 
menunjukkan kecenderungan berlebihan di negara-negara totaliter dan relatif 
hemat di negara-negara demokratis. Hukum pidana harus digunakan secara 
hemat bila tertib sosial berjalan secara baik, dan dapat digunakan secara 
berlebihan bila kondisi sosial tidak tertib. hukum merupakan resultante dari 
perubahan masyarakat.  
3. Asas-asas Kriminalisasi 
 
 
 
 
        Asas adalah prinsip-prinsip atau dasar-dasar atau landasan pembuatan 
suatu peraturan, kebijakan dan keputusan mengenai aktivitas hidup manusia. 
Asas hukum merupakan norma etis, konsepsi falsafah negara, dan doktrin 
politik.  Di samping itu, asas hukum juga merupakan pikiranpikiran yang 
menuntun, pilihan terhadap kebijakan, prinsip hukum, pandangan manusia dan 
masyarakat, kerangka harapan masyarakat. Dalam konteks kriminalisasi, asas 
diartikan sebagai konsepsi-konsepsi dasar, norma-norma etis, dan prinsip-
prinsip hukum yang menuntun pembentukan norma-norma hukum pidana 
melalui pembuatan peraturan perundang-undangan pidana. Dengan kata lain, 
asas hukum adalah konsepsi dasar, norma etis, dan prinsip-prinsip dasar 
penggunaan hukum pidana sebagai sarana penanggulangan kejahatan pidana 
beserta ancaman sanksi pidananya, yakni: (1) asas legalitas; (2) asas 
subsidiaritas, dan (3) asas persamaan/kesamaan.  
          Pertama, asas legalitas yaitu, asas yang esensinya terdapat dalam 
ungkapan nullum delictu, nulla poena sie praevia lege poenali yang 
dikemukakan oleh von Feurbach. Ungkapan itu mengandung pengertian bahwa 
“tidak ada suatu perbuatan yang dapat dipidana kecuali atas perundang-
undangan pidana yang sudah ada sebelum perbuatan itu dilakukan”. Asas 
legalitas adalah asas yang paling penting dalam hukum pidana, khususnya asas 
pokok dalam penetapan kriminalisasi. Menurut Schafmeister dan J.E. 
 
 
 
 
Sahetapy
47
  asas legalitas mengandung tujuh makna, yaitu: (i) tidak dapat 
dipidana kecuali berdasarkan ketentuan pidana menurut undang-undang; (ii) 
tidak ada penerapan undang-undang pidana berdasarkan analogi; (iii) tidak 
dapat dipidana hanya berdasarkan kebiasaan; (iv) tidak boleh ada perumusan 
delik yang kurang jelas (syarat lex certa); (v) tidak ada kekuatan surut dari 
ketentuan pidana; (vi) tidak ada pidana lain kecuali yang ditentukan undang-
undang; dan (vii) penuntutan pidana hanya menurut cara yang ditentukan 
undang-undang.  
        Dalam doktrin hukum pidana ada enam macam fungsi asas legalitas. 
Pertama, pada hakikatnya, asas legalitas dirancang untuk memberi maklumat 
kepada publik seluas mungkin tentang apa yang dilarang oleh hukum pidana 
sehingga mereka dapat menyesuaikan tingkah lakunya.
48
   
         Kedua, menurut aliran klasik, asas legalitas mempunyai fungsi untuk 
membatasi ruang lingkup hukum pidana. Sedangkan dalam aliran modern asas 
legalitas merupakan instrumen untuk mencapai tujuan perlindungan 
masyarakat.
49
 Ketiga, fungsi asas legalitas adalah untuk mengamankan posisi 
hukum rakyat terhadap negara (penguasa). Hal ini adalah tafsiran tradisional 
yang telah mengenyampingkan arti asas legalitas sepenuhnya seperti 
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dimaksudkan oleh ahli-ahli hukum pidana pada abad ke XVIII 
(delapanbelas).
50
  
         Keempat, asas legalitas dikaitkan dengan peradilan pidana, 
mengharapkan lebih banyak lagi daripada hanya akan melindungi warga 
masyarakat dari kesewenang-wenangan pemerintah. Asas legalitas itu 
diharapkan memainkan peranan yang lebih positif, yaitu harus menentukan 
tingkatan-tingkatan dari persoalan yang ditangani oleh suatu sistem hukum 
pidana yang sudah tidak dapat dipakai lagi.
51
   
         Kelima, tujuan utama asas legalitas adalah untuk membatasi kesewenang-
wenangan yang mungkin timbul dalam hukum pidana dan mengawasi serta 
membatasi pelaksanaan dari kekuasaan itu atau menormakan fungsi 
pengawasan dari hukum pidana itu. Fungsi pengawasan ini juga merupakan 
fungsi asas kesamaan, asas subsidiaritas, asas proporsionalitas, dan asas 
publisitas.
52
   
       Keenam, asas legalitas memberikan kepastian hukum kepada masyarakat 
mengenai perbuatan-perbuatan yang dilarang (tindak pidana) yang disertai 
dengan ancaman pidana tertentu. Dengan adanya penetapan perbuatan 
terlarang itu berarti ada kepastian (pedoman) dalam bertingkah laku bagi 
masyarakat. Dari enam fungsi asas legalitas tersebut, fungsi asas legalitas yang 
paling relevan dalam konteks kriminalisasi adalah fungsi kedua yang 
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berkenaan dengan fungsi untuk membatasi ruang lingkup hukum pidana, dan 
fungsi ketiga yang berkaitan dengan fungsi mengamankan posisi hukum rakyat 
terhadap negara. Fungsi asas legalitas untuk mengamankan posisi hukum 
rakyat terhadap negara dan fungsi untuk melindungi anggota masyarakat dari 
tindakan sewenang-wenang pihak pemerintah merupakan dimensi politik 
hukum dari asas legalitas.
53
   
        Keberadaan hukum pidana harus dibatasi karena hukum pidana 
merupakan bidang hukum yang paling keras dengan sanksi yang sangat berat, 
termasuk sanksi pidana mati. Hukum pidana digunakan hanya untuk 
melindungi kepentingan masyarakat yang sangat vital bagi kehidupan bersama. 
Perbuatan-perbuatan yang perlu dikriminalisasi adalah perbuatan-perbuatan 
yang secara langsung mengganggu ketertiban kehidupan masyarakat. Fungsi 
mengamankan posisi hukum rakyat terhadap negara juga harus menjadi fokus 
perhatian hukum pidana. Hukum pidana harus dapat menjamin hak-hak dasar 
setiap warganegara, dan pembatasan terhadap hak-hak dasar warga negara 
melalui instrumen hukum pidana semata-mata  dimaksudkan untuk menjamin 
hak-hak dasar bagi semua warga negara. Fungsi asas legalitas untuk 
mengamankan posisi hukum rakyat terhadap negara dan fungsi untuk 
melindungi anggota masyarakat dari tindakan sewenang-wenang pihak 
pemerintah merupakan dimensi politik hukum dari asas legalitas.
54
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        Dalam praktik perundang-undangan asas legalitas ternyata tidak dapat 
memainkan peranan untuk melindungi posisi hukum rakyat terhadap penguasa 
dan untuk membatasi kesewenang-wenangan pemerintah di dalam membuat 
hukum dan proses penegakan hukum. Asas legalitas hanya berfungsi sebagai 
dasar hukum bagi pemerintah untuk bertindak mengatur kehidupan masyarakat 
melalui penetapan tindak pidana yang tidak jarang merugikan kepentingan 
masyarakat, terutama pada masa Orde Baru. Dengan bertambahnya tindak 
pidana, bukan hanya merusak dimensi kegunaan dari asas legalitas menjadi 
rusak, tetapi juga asas perlindungan hukum.
55
  
        Kedua, di samping berlandaskan kepada asas legalitas, kebijakan 
kriminalisasi juga harus berdasarkan kepada asas subsidiaritas. Artinya, hukum 
pidana harus ditempatkan sebagai ultimum remedium (senjata pamungkas) 
dalam penanggulangan kejahatan yang menggunakan instrumen penal, bukan 
sebagai primum remedium (senjata utama) untuk mengatasi masalah 
kriminalitas. Penerapan asas subsidiaritas dalam kebijakan kriminalisasi dan 
dekriminalisasi mengharuskan adanya penyelidikan tentang efektivitas 
penggunaan hukum pidana dalam penanggulangan kejahatan atau perbuatan-
perbuatan yang merugikan masyarakat. Pokok permasalahan yang perlu diteliti 
adalah apakah tujuan-tujuan yang ingin dicapai dengan menggunakan hukum 
pidana itu tidak dapat dicapai juga dengan menggunakan cara-cara lain yang 
lebih kecil ongkos sosial dan individualnya? Hal ini menghendaki agar kita 
                                                          
           55 Ibid., hlm. 61-62 
 
 
 
 
mengetahui tentang akibat-akibat dari penggunaan hukum pidana itu, dan dapat 
menjamin bahwa campur tangan hukum pidana itu memang sangat berguna.
56
 
Apabila dalam penyelidikan itu ditemukan bahwa penggunaan sarana-sarana 
lain (saranan non penal) lebih efektif dan lebih bermanfaat untuk 
menanggulangi kejahatan, maka janganlah menggunakan hukum pidana. 
Dalam praktek perundang-undangan, upaya untuk mengadakan penyelidikan 
tersebut bukan hanya tidak dilakukan, tapi juga tidak terpikirkan. Penggunaan 
asas subsidiaritas dalam praktek perundang-undangan ternyata tidak berjalan 
seperti diharapkan. Hukum pidana tidak merupakan ultimum remedium 
melainkan sebagai primum remedium. Penentuan pidana telah menimbulkan 
beban terlalu berat dan sangat berlebihan terhadap para justitiable dan 
lembaga-lembaga hukum pidana.
57
 Kenyataan yang terjadi dalam praktek 
perundang-undangan adalah adanya keyakinan kuat di kalangan pembentuk 
undang-undang bahwa penetapan suatu perbuatan sebagai perbuatan terlarang 
yang disertai dengan ancaman pidana berat mempunyai pengaruh otomatis 
terhadap perilaku anggota masyarakat. Dalam upaya menanggulangi kasus 
perjudian misalnya, pemerintah mengira, bahwa dengan perubahan sanksi 
pidana yang ringan menjadi sangat berat bagi bandar dan penjudi, lalu 
perjudian menjadi lebih tertib.
58
 Tetapi kenyataannya, perjudian tetap 
merajalela sampai sekarang, begitu pula halnya dengan tindak pidana lalu 
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lintas. Dari pengalamanpengalaman itu kemudian muncul suatu keyakinan 
bahwa penghukuman yang keras tidak mengendalikan kejahatan. Oleh 
karenanya mereka kembali menggunakan asas subsidiaritas.
59
  
        Latar belakang semakin perlunya menggunakan asas subsidiaritas dalam 
penentuan perbuatan terlarang didorong oleh dua faktor. Pertama, penggunaan 
asas subsidiaritas akan mendorong lahirnya hukum pidana yang adil. Kedua, 
praktek perundang-undangan menimbulkan dampak negatif terhadap sistem 
hukum pidana akibat adanya “overcriminalisasi” dan “overpenalisasi” sehingga 
hukum pidana menjadi kehilangan pengaruhnya dalam masyarakat. Di samping 
itu, overkriminalisasi dan overpenalisasi semakin memperberat beban kerja 
aparatur hukum dalam proses peradilan pidana. Akibat selanjutnya, hukum 
pidana tidak dapat berfungsi dengan baik dan karenanya pula kehilangan 
wibawa.
60
  
         Ketiga, selain asas legalitas dan asas subsidiaritas, ada asas lain yang juga 
mempunyai kedudukan penting dalam proses kriminalisasi, yaitu asas 
persamaan/kesamaan. Kesamaan adalah kesederhanaan dan kejelasan. 
Kesederhanaan serta kejelasan itu akan menimbulkan ketertiban. Menurut 
Servan dan Letrossne asas kesamaan bukanlah pernyataan dari aspirasi tentang 
hukum pidana yang lebih adil. Asas kesamaan lebih merupakan suatu 
keinginan diadakannya sistem hukum pidana yang lebih jelas dan sederhana. 
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Sedangkan Lacretelle berpendapat bahwa asas kesamaan tidaklah hanya suatu 
dorongan bagi hukum pidana yang bersifat adil, tetapi juga untuk hukuman 
pidana yang tepat.
61
  
         Asas-asas kriminalisasi tersebut ini adalah asas-asas yang bersifat kritis 
normatif. Dikatakan kritis, oleh karena dia dikemukakan sebagai ukuran untuk 
menilai tentang sifat adilnya hukum pidana, dan normatif oleh karena dia 
mempunyai fungsi mengatur terhadap kebijaksanaan pemerintah dalam bidang 
hukum pidana.
62
 
4. Kriteria Kriminalisasi 
         Dalam membahas masalah kriminalisasi timbul dua pertanyaan, yaitu: (i) 
apakah kriteria yang digunakan oleh pembentuk undang-undang dalam 
mengkriminalisasi suatu perbuatan sebagai tindak pidana yang diancam dengan 
sanksi pidana tertentu?, (ii) Apakah kriteria yang digunakan pembentuk 
undang-undang untuk menetapkan ancaman pidana terhadap tindak pidana 
yang satu lebih tinggi daripada ancaman pidana terhadap tindak pidana yang 
lain.
63
  
         Dalam menentukan perilaku apa yang akan dikriminalisasi seharusnya 
diawali dengan pertanyaan: apakah suatu perilaku selayaknya dapat diserahkan 
kepada private ethics ataukah ia telah menjadi bagian dari ranah (domain) 
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publik?
64
 Perilaku-perilaku yang masuk wilayah privat tidak perlu 
dikriminalisasi, sedangkan perilaku yang masuk wilayah dapat dikriminalisasi 
jika sangat merugikan kepentingan masyarakat. Menurut Bassiouni, keputusan 
untuk melakukan kriminalisasi dan dekriminalisasi harus didasarkan pada 
faktor-faktor kebijakan tertentu yang mempertimbangkan bermacam-macam 
faktor termasuk:
65
   
a. Keseimbangan sarana yang digunakan dalam hubungannya dengan hasil-
hasil yang ingin dicapai. 
b. Analisis biaya terhadap hasil-hasil yang diperoleh dalam hubungannya 
dengan tujuan-tujuan yang ingin dicari. 
c. Penilaian atau penaksiran tujuan-tujuan yang dicari itu dalam kaitannya 
dengan prioritas-prioritas lainnya dalam pengalokasian sumber-sumber 
tenaga manusia.  
d. Pengaruh sosial kriminalisasi dan dekriminalisasi yang berkenaan dengan 
atau dipandang dari pengaruh-pengaruhnya yang sekunder.  
Pandangan lain dikemukakan Soedarto, yang mengungkapkan bahwa dalam 
menghadapi masalah kriminalisasi, diperhatikan beberapa hal berikut:
66
 
a. Penggunaan hukum pidana harus memperhatikan tujuan pembangunan 
nasional, yaitu mewujudkan masyarakat adil dan makmur yang merata 
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materiil dan spiritual berdasarkan Pancasila. Sehubungan dengan ini, 
(penggunaan) hukum pidana bertujuan untuk menanggulangi kejahatan dan 
mengadakan pengugeran terhadap tindakan penanggulangan itu sendiri demi 
kesejahteraan dan pengayoman masyarakat. 
b. Perbuatan yang diusahakan untuk dicegah atau ditanggulangi dengan hukum 
pidana harus merupakan perbuatan yang tidak dikehendaki, yaitu perbuatan 
yang mendatangkan kerugian (materiil atau spiritual) atas warga 
masyarakat. 
c. Penggunaan hukum pidana harus pula memperhitungkan prinsip biaya dan 
hasil (cost benefit principle). 
d. Penggunaan hukum pidana harus pula memperhatikan kapasitas atau 
kemampuan daya kerja dari badan-badan penegak hukum, yaitu jangan 
sampai ada kelampauan beban tugas (overbelasting).  
Kriteria kriminalisasi yang dikemukakan Soedarto meliputi beberapa kriteria 
umum sebagai berikut:
67
   
a. Apakah perbuatan itu tidak disukai atau dibenci oleh masyarakat karena 
merugikan, atau dapat merugikan, mendatangkan korban atau dapat 
mendatangkan korban? 
b. Apakah biaya mengkriminalisasi seimbang dengan hasilnya yang akan 
dicapai, artinya cost pembuatan undang-undang, pengawasan dan 
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penegakan hukum, serta beban yang dipikul oleh korban, dan pelaku 
kejahatan itu sendiri harus seimbang dengan situasi tertib hukum yang akan 
dicapai? 
c. Apakah akan makin menambah beban aparat penegak hukum yang tidak 
seimbang atau nyata-nyata tidak dapat diemban oleh kemampuan yang 
dimilikinya? 
d. Apakah perbuatan-perbuatan itu menghambat atau menghalangi cita-cita 
bangsa Indonesia sehingga merupakan bahaya bagi keseluruhan 
masyarakat? 
Hullsman mengajukan beberapa kriteria absolut yang perlu diperhatikan dalam 
proses kriminalisasi, yaitu sebagai berikut:
68
   
a. Kriminalisasi seharusnya tidak ditetapkan semata-mata atas keinginan untuk 
melaksanakan suatu sikap moral tertentu terhadap suatu bentuk perilaku 
tertentu. 
b. Alasan utama untuk menetapkan satu perbuatan sebagai tindak pidana 
seharusnya tidak pernah didirikan suatu kerangka untuk perlindungan atau 
perlakuan terhadap seorang pelaku kejahatan potensial dalam 
kepentingannya sendiri. 
c. Kriminalisasi tidak boleh berakibat melebihi kemampuan perlengkapan 
peradilan pidana. 
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d. Kriminalisasi seharusnya tidak boleh dipergunakan sebagai suatu tabir 
sekedar pemecahan yang nyata terhadap suatu masalah. 
       Menurut Moeljatno ada tiga kriteria kriminalisasi dalam proses pembaruan 
hukum pidana. Pertama, penetapan suatu perbuatan sebagai perbuatan terlarang 
(perbuatan pidana) harus sesuai dengan perasaan hukum yang hidup dalam 
masyarakat. Kedua, apakah ancaman pidana dan penjatuhan pidana itu adalah 
jalan yang utama untuk mencegah dilanggarnya larangan-larangan tersebut. 
Ketiga, apakah pemerintah dengan melewati alat-alat negara yang 
bersangkutan, betul-betul mampu untuk benar-benar melaksanakan ancaman 
pidana kalau ternyata ada yang melanggar larangan.
69
   
5. Faktor yang Mempengaruhi Kebijakan Kriminalisasi 
        Masalah kriminalisasi dan penalisasi bukanlah semata-mata pekerjaan 
teknik perundang-undangan yang dapat dilakukan secara yuridis normatif, dan 
sistemik dogmatik. Di samping pendekatan yuridis normatif, kebijakan 
kriminalisasi dan penalisasi  juga memerlukan pendekatan yuridis faktual yang 
dapat berupa pendekatan sosiologis, historis dan komparatif. Bahkan 
memerlukan pula pendekatan integral dengan kebijakan sosial dan 
pembangunan nasional pada umumnya.
70
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         Kebijakan kriminal memiliki tiga arti penting hal ini dikemukakan oleh 
Sudarto, yaitu:
71
  
a. Arti sempit, keseluruhan asas beserta metode sebagai dasar atas reaksi 
terhadap pelanggaran hukum yaitu berupa pidana 
b. Arti sempit, keseluruhan fungsi aparat penegak hukum yang didalamnya 
termasuk cara kerja kepolisian dan pengadilan  
c. Arti luas, keseluruhan kebijakan yang mana dilakukan lewat peraturan 
perundang-undangan serta badan resmi yang tuajuannya demi menegakkan 
norma-norma sentral masyarakat.  
Adapun ha-hal yang mempengaruhi kebijakan kriminalsasi antara lain: 
a. Clearness principle, tindakan yang dikriminalisasikan harus digambarkan 
secara jelas dalam ketentuan hukum pidana 
b. Principle of intent, tindakan yang dikriminalisasikan harus dengan dolus 
(intension) sedangkan untuk tindakan culpa (negligence) harus dinyatakan 
dengan syarat khusus untuk pembenaran kriminalisasinya 
c. Principle of Victim Application, penyelesaian perkara pidana harus 
memperhatikan permintaan atau kehendak korban. Dalam hal ini 
kepentingan korban harus diatur dalam rangka pidana dan pemidanaan.
72
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C. Tinjauan Umum Makar 
1. Pengertian Makar 
          Dalam bahasa Indonesia, makar diartikan sebagai (i) akal busuk, tipu 
muslihat; (ii) perbuatan dengan maksud hendak menyerang; atau (iii) perbuatan 
(usaha) menjatuhkan pemerintahan yang sah. Makna lain adalah kaku dan 
keras (tentang buah-buahan).
73
  Kata „makar‟ sebenarnya berasal dari bahasa 
Arab, yang dimaknai sebagai „tipu daya‟. Kata makar disebut dalam al-Qur‟an 
Surat Al-Imran Ayat 54. “Wamakaruu wamakarallah, wallahu khairul 
makiriin” (Mereka membuat tipu daya, Allah membalas tipu daya mereka. Dan 
Allah sebaik-baik pembalas tipu daya). Dalam kamus hukum, makar diartikan 
perbuatan yang dilkukan untuk membunut atau mengambil kemerdekaan 
kepala Negara atau untuk membuatnya tidak mampu menjalankan 
pemerintahan (h.pidana), aanslags (Bld).
74
 
            Istilah makar diartikan sebagai tipu daya. Kata „makar‟ adalah 
terjemahan dalam beberapa buku KUH Pidana dari istilah aanslag (bahasa 
Belanda), sebagaimana termuat dalam beberapa pasal KUH Pidana seperti 
Pasal 104, pasal 106, pasal 107, pasal 139a, pasal 139b, dan pasal 140.  
           Pasal 104 KUHP menyatakan: „Makar yang dilakukan dengan niat 
hendak membunuh Presiden atau Wakil Presiden atau dengan maksud 
hendak  merampas kemerdekaannya atau hendak menjadikan mereka itu tiada 
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cakap memerintah, dihukum mati atau penjara seumur hidup atau penjara 
selama-lamanya 20 tahun‟. Rumusannya dalam Wetboek van Strafrecht adalah: 
„De aanslag ondernomen met het oogmerk om den Koning, de regeerende 
Koningin of den Regent van het leven of de vrijheid te rooven of tot regeeren 
ongeschikt te maken, wordt gestraft met de doodstraf of levenlange 
gevangenissstraft of tijdelijke van ten hoogste twintig jaren”. Setelah Indonesia 
merdeka dan menyatakan WvS berlaku dengan beberapa perubahan, maka ada 
bagian yang berubah dalam pasal 104 KUHP, yakni kata-kata „de Koning‟ dan 
„de regeerende Koningin of den Regent‟ diganti dengan „den President of den 
Vice-President‟.  Perubahan itu dilakukan untuk menyesuaikan dengan sistem 
pemerintahan Indonesia. Pasal ini, menurut R. Soesilo mengancam hukuman 
kepada orang yang melakukan makar dengan niat (a) membunuh; (b) 
merampas kemerdekaan; atau (c) menjadikan tidak cakap memerintah Presiden 
atau Wakil Presiden.    
          Berdasarkan KBBI (Kamus Besar Bahasa Indonesia) arti kata makar 
adalah akal busuk; tipu muslihat; perbuatan dengan maksud hendak menyerang 
orang; perbuatan menjatuhkan pemerintahan yang sah. Secara konstruksi 
hukum makar secara hukum ternyata terdiri dari beberapa macam bentuk 
tindak pidana seperti tindak pidana makar dengan maksud untuk 
menghilangkan nyawa Presiden atau wakil Presiden, tindak pidana makar 
dengan maksud untuk membawa seluruh atau sebagian wilayah negara 
kebawah kekuasaan asing atau untuk memisahkan sebagian wilayah negara, 
 
 
 
 
dan tindak pidana makar dengan maksud merobohkan/menggulingkan 
pemerintah.  
           Pada dasarnya makar berasal dari kata “aanslag” (Belanda) yang berarti 
serangan atau “aanual” yang berarti suatu penyerangan dengan maksud tidak 
baik (misdadige aanranding). Menurut Mardjono Reksodiputro, makar sebagai 
kata tersendiri, bukan merupakan konsep hukum. Kata makar baru memiliki 
arti apabila dikaitkan dengan suatu perbuatan yang dimaksud oleh pelakunya. 
Jadi yang merupakan konsep hukum adalah “makar” dalam kalimat-kalimat 
seperti “makar dengan maksud untuk membunuh presiden atau wakil 
presiden”; “makar dengan maksud memisahkan sebagian dari wilayah 
Negara”; “makar dengan maksud menggulingkan pemerintahan”. Hal tersebut 
diperjelas pula dengan adanya ketentuan Pasal 87 KUHP yang dalam pasal 
tersebut mengatakan bahwa perbuatan makar yang diatur dalam Pasal 104, 
Pasal 106, Pasal 107, dan Pasal 140 KUHP baru ada atau baru dapat dikatakan 
sebagai makar apabila ada “permulaan pelaksanaan”. Sehingga dari pasal 
tersebut menentukan bahwa tindak pidana makar baru dianggap terjadi apabila 
telah dimulainya perbuatan-perbuatan pelaksanaan dari orang yang berbuat 
makar. Tindak pidana makar itu sendiri merupakan tindak pidana yang 
dirumuskan secara khusus (“makar” yang berhasil maupun “makar” yang tidak 
berhasil diatur oleh pasal yang sama) karena tindak pidana tersebut tergolong 
menjadi tindak pidana yang sangat berbahaya karena dapat mengancam 
 
 
 
 
keamanan suatu Negara.
75
  Berikut dikutip sebagian pandangan ahli tentang 
makar sebagai berikut: 
a. R. Soesilo 
Menurut R. Soesilo, makar biasanya dilakukan dengan perbuatan kekerasan. 
Jika orang baru melakukan perbuatan persiapan (voorbereidingshandeling) 
saja ia belum dapat dihukum. Agar bisa dihukum, ia harus sudah mulai 
melakukan „perbuatan pelaksanaan‟ (uitvoeringshandeling). Untuk makar, 
tidak perlu harus ada perencanaan lebih dahulu, sudah cukup apabila unsur 
„sengaja‟ telah ada. Anasir lain, „menjadikan tidak cakap memerintah‟, 
dapat dilakukan dengan beragam cara. Misalnya dengan kekerasan 
(pukulan), atau memberikan obat atau bahan-bahan (minuman, makanan 
atau suntikan) yang merugikan kesehatan baik jasmani maupun rohani 
sehingga menjadi sakit lumpuh, tidak dapat berpikir dan sebagainya. Objek 
yang menjadi sasaran dalam Pasal 104 KUHP, menurut R Soesilo, harus 
kepada negara. Tetapi pelaku harus tahu bahwa yang dituju adalah kepala 
negara. Kalau tidak tahu, pasal ini tidak dapat dikenakan.  
b. PAF Lamintang 
         Persoalan pertama dan mendasar dalam Pasal 104 KUHP adalah apa 
yang dimaksud makar. PAF Lamintang dan Theo Lamintang menyatakan 
Undang-Undang tidak memberikan penjelasan tentang apa sebenarnya yang 
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dimaksud dengan kata „aanslag‟ tersebut, yang kemudian diterjemahkan ke 
dalam bahasa Indonesia sebagai „makar‟. Dalam tata bahasa Belanda, 
sebagaimana dikutip Lamintang, kata aanslag mempunyai berbagai arti: 
aanval (serangan); misdadige aanrading (penyerangan dengan maksud tidak 
baik); te belaten belastingsom (jumlah uang pajak yang harus dibayar); atau 
dunne lag die zich op iets vastzed (lapisan tipis yang melekat pada 
sesuatu).
76
 Lamintang berpendapat, dihubungkan dengan Pasal 104 KUHP, 
hanya pengertian pertama dan kedua –serangan dan penyerangan dengan 
maksud tidak baik yang sejalan. Tetapi Lamintang (2010:8-9) 
mengingatkan, kata „serangan‟ atau „penyerangan dengan maksud tidak 
baik‟, hendaknya tidak selalu harus diartikan sebagai suatu tindakan 
kekerasan. Sebab, kata-kata itu adalah segala tindakan yang dilakukan untuk 
merugikan kepentingan hukum tertentu dari kepala negara dan wakil kepala 
negara, baik kepentingan hukum atas nyawa (leven) maupun kepentingan 
hukum atas tubuh (lijf), termasuk pula kepentingan mereka atas kebebasan 
bergerak untuk menjalankan tugas mereka sebagai kepala negara atau wakil 
kepala negara menurut UUD 1945. 
c. S.R Sianturi 
         Doktrin lain menurut S.R Sianturi menulis bahwa KUHP tidak 
mengatur apa yang dimaksud dengan makar. Pasal 87 KUHP hanya 
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mengatur kapan dikatakan ada makar. “Jelasnya dikatakan ada makar untuk 
melakukan suatu tindakan jika niat untuk melakukan tindakan itu sudah 
ternyata dari permulaan pelaksanaan”. Ini mengandung arti bahwa jika baru 
ternyata adanya niat itu dari persiapan pelaksanaan (voorbereidings-
handeling) tidak termasuk pengertian makar.
77
 Agar dapat disebut makar, 
maka harus sudah ada tindakan pelaksanaan meskipun baru sebatas 
permulaan saja. “Makar untuk melakukan suatu kejahatan tertentu 
mencakup pula percobaan untuk melakukan kejahatan tersebut dan juga 
mencakup tindakan (sempurna) untuk melakukan kejahatan itu. Sebagai 
contoh, jika seseorang mengacungkan senjata kepada Presiden dengan niat 
menghilangkan nyawanya, tetapi sebelum orang lain meneghentikannya 
melakukan perbuatan itu pelaku sudah menyimpan senjatanya kembali, ia 
telah memenuhi unsur makar dalam Pasal 104 KUHP.   
         Frasa „dengan maksud‟ dalam Pasal 104 menurut Sianturi (1983: 7), 
selain sebagai tujuan yang tidak mesti menjadi kenyataan, tetapi juga 
merupakan kehendak si pelaku. Artinya, ia harus tahu yang menjadi 
sasarannya adalah Presiden/Wakil Presiden, atau setidak-tidaknya 
mengetahui bahwa presiden/wakil presiden dapat terkena oleh tindakannya. 
Misalnya, jika dalam satu mobil duduk Presiden dan beberapa menteri, lalu 
granat yang dilemparkan pelaku menyebabkan beberapa menteri meninggal 
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sedangkan presiden selamat, maka Pasal makar tetap dapat diterapkan 
kepada pelaku.
78
   
           Apakah cukup dengan kata-kata ancaman? Pasal 104 tidak 
merumuskan bagaimana caranya untuk merampas nyawa. Jadi, menurut 
Sianturi, tindakan apapun yang dilakukan dicakup oleh Pasal 104, termasuk 
yang tersirat dalam Pasal 338, 339. 340, dan 344 KUHP (pasal-pasal 
pembunuhan). Demikian pula tentang merampas kemerdekaan, yang tidak 
ditentukan caranya dalam KUHP. Dapat saja perbuatan itu dalam bentuk 
mengurung dalam satu ruangan, mengikat, menculik, atau membatasi di 
suatu tempat.  
         Kebebasan Presiden/Wapres untuk melakukan sesuatu yang 
dikehendakinya dihalangi akibat perbuatan pelaku. Rumusan yang lebih luas 
adalah „untuk menjadikan mereka tidak mampu memerintah‟. Ini berarti, 
tindakan apapun yang dilakukan  selain dari perampasan nyawa dan 
kemerdekaan yang pada hakikatnya menjadikan presiden tidak mampu 
memerintah tercakup dalam pasal ini. Contoh perbuatannya: menghipnotis, 
membius, meracuni, membuat presiden tak sadar. Asalkan perbuatan itu 
membuat presiden/wapres tidak dapat menjalankan tugasnya untuk 
memerintah baik secara fisik maupun psikis.
79
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          Ketentuan makar tak hanya terdapat pada Pasal 104 KUHP. Masih 
ada beberapa pasal lain, dan pernah diterapkan oleh pengadilan. Contohnya, 
Pasal 106 KUHP (makar untuk memisahkan diri dari wilayah negara 
Republik Indonesia). Pengadilan Negeri Biak pernah menghukum Septinus 
Rumere 6 bulan penjara karena terbukti melakukan makar berupa 
pengibaran bendara Bintang Kejora. Pengadilan Tinggi Jayapura menambah 
hukuman menjadi 2 tahun. Mahkamah Agung menolak permohonan kasasi 
yang diajukan terdakwa (putusan MA No. 2157 K/Pid.Sus/2010).   
          Majelis Mahkamah Konstitusi (MK) menolak uji materi Pasal 87, 
Pasal 104, Pasal 106, Pasal 107, Pasal 108, Pasal 139 a, Pasal 139 b, dan 
Pasal 140 KUHP terkait definisi “makar” yang dimohonkan Perkumpulan 
Masyarakat Pembaharuan Peradilan Pidana (Institute for Criminal Justice 
Reform (ICJR) dengan nomor perkara 7/PUU-XV/2017. Sekaligus 
menyatakan tidak menerima dan menolak pengujian Pasal 104, Pasal 106, 
Pasal 107, Pasal 108, dan Pasal 110 KUHP yang dimohonkan warga Papua 
yakni Hans Wilson Wader, Meki Elosak, Jemi Yermias Kapanai alias Jimi 
Sembay yang merupakan korban yang pernah dipidana dengan pasal-pasal 
makar dengan nomor perkara 28/PUU-IV/2017.   
          “Menolak permohonan Pemohon untuk seluruhnya,” ujar Ketua 
Majelis MK Arief Hidayat saat membacakan amar putusan bernomor 
7/PUU-XV/2017 di Gedung MK Jakarta, Rabu (31/1/2018). Dalam 
permohonannya, ICJR menilai pengertian makar sendiri sebenarnya 
 
 
 
 
diartikan sifat suatu perbuatan, bukan serangan (aanslag). Seperti, makar 
menggulingkan pemerintahan yang sah, makar untuk memisahkan diri dari 
wilayah Indonesia, makar membunuh Presiden dan Wakil Presiden. Dengan 
begitu, apabila makar diartikan sebagai serangan mesti memenuhi unsur 
adanya serangan nyata dalam konteks tindakan kekerasan, seperti 
mempersiapkan adanya senjata, mobilisasi massa. Atas dasar itu, ICJR 
meminta agar kata “makar” dalam Pasal 87, Pasal 104, Pasal 106, Pasal 107, 
Pasal 139a, Pasal 139b, dan Pasal 140 KUHP inkonstitusional bersyarat 
sepanjang dimaknai sama seperti aanslag atau serangan nyata. Hal ini 
diharapkan, aparat penegak hukum memiliki indikator yang jelas untuk 
membedakan mana yang benar-benar makar dan tidak. Kalau masyarakat 
atau mahasiswa demo meneriakan orasi „turunkan presiden‟ nanti bisa 
disebut makar. Jadi, harus dibedakan mana ekspresi atau makar. Dalam 
pertimbangannya, menurut Mahkamah tidak ditemukan konsep rumusan 
definisi makar yang didalilkan Pemohon (ICJR). Argumentasi pemohon 
yang memaknai kata “makar” dalam pasal-pasal KUHP sebagai “serangan” 
tanpa disertai formulasi yang jelas tentang unsur-unsur tidak pidananya sulit 
diterima Mahkamah. Bagi Mahkamah bila definisi “makar” dimaknai 
sebagai serangan tanpa dikaitkan dengan rumusan norma lain yang 
dimohonkan pengujian terutama Pasal 87 KUHP justru menimbulkan 
ketidakpastian hukum. Akibatnya, penegak hukum hanya dapat bertindak 
terhadap seseorang yang diduga melakukan tindak pidana makar setelah ada 
 
 
 
 
serangan dan menimbulkan adanya korban. Menurut Mahkamah delik 
makar cukup disyaratkan adanya niat dan perbuatan permulaan pelaksanaan, 
sehingga dengan terpenuhinya syarat itu terhadap pelaku (makar) telah 
dapat dilakukan tindakan oleh penegak hukum. “Cukup bagi aparat penegak 
hukum untuk melakukan tindakan hukum terhadap pelaku makar, tidak 
perlu adanya perbuatan yang nyata-nyata terdapat serangan,” tutur Hakim 
Konstitusi Suhartoyo saat membacakan pertimbangan putusan.   
         Tak hanya itu, tidak terdapat koherensi dan penalaran yang wajar 
bahwa norma pasal-pasal makar dalam KUHP bertentangan dengan hak atas 
perlindungan diri pribadi, keluarga, kehormatan, martabat dan harta benda 
yang berada di bawah kekuasaan seseorang, serta hak atas rasa aman dan 
perlindungan dari ancaman ketakutan. “Karena itu, pengaturan pasal-pasal a 
quo telah sejalan dan tidak bertentangan dengan Pasal 28D ayat (1) UUD 
Tahun 1945.”   
         Hanya saja, Mahkamah mengingatkan penegak hukum harus bertindak 
hati-hati dalam menerapkan pasal-pasal makar atau kejahatan terhadap 
negara ini. “Sehingga, tidak menjadi alat untuk membungkam kebebasan 
menyampaikan pendapat (berekspresi) dalam negara demokratis. Atas dasar 
seluruh pertimbangan ini, permohonan pemohon tidak beralasan menurut 
hukum,” tegasnya. (Baca Juga: Pakar Pidana Ini Minta Delik Makar Perlu 
Ditinjau Ulang)  
 
 
 
 
         Sementara pertimbangan putusan No. 28/PUU-IV/2017 disebutkan 
dalil para Pemohon mengenai norma yang diuji dapat digunakan 
mengkriminalisasi warga negara yang menyuarakan demokrasi sama sekali 
tidak beralasan menurut hukum. “Kekhawatiran para Pemohon ada 
penyalahgunaan penerapan pasal-pasal a quo dalam kasus konkrit, itu 
sepenuhnya kewenangan hakim yang mengadili perkara kasus konkrit,” ujar 
Hakim Konstitusi Anwar Usman.     
         Atas dasar itu, dalil Pemohon sepanjang berkenaan norma Pasal 104, 
Pasal 106, dan Pasal 107 KUHP telah dipertimbangkan dan diputus melalui 
Putusan MK No. 7/PUU-XV/2017. Sedangkan, dalil para Pemohon tentang 
pemberontakan dan permufakatan jahat untuk melakukan makar dan 
pemberontakan yang diatur Pasal 108 dan Pasal 110 KUHP tidak 
bertentangan dengan Undang Undang Dasar Republik Indonesia  Tahun 
1945 dan tidak beralasan menurut hukum.  
 
 
2.  Unsur-unsur  Pasal 104 KUHP 
          Jika diuraikan ke dalam unsur-unsur, maka unsur Pasal 104 KUHP dapat 
dijabarkan melalui unsur subjektif dan unsur objektif. Unsur subjektifnya 
adalah „dengan maksud‟ (met oogmerk). Sedangkan unsur objektifnya adalah  
a. makar atau aanslag 
b. yang dilakukan atau ondernomen;  
 
 
 
 
c. untuk menghilangkan nyawa atau om van het leven te beroven;  
d. untuk merampas kemerdekaan atau om van de vrijheid te beroven;  
e. untuk membuat tidak mampu memerintah atau om tot regeren ongeschikt te 
maken; 
f. Presiden;  
g. Wakil Presiden.  
            Dikaitkan dengan Relasi antara Pasal 104 dengan Pasal 87 KUHP,  
maka Pasal 87 menyatakan makar untuk melakukan suatu kejahatan itu telah 
terjadi segera setelah maksud dari pelaku menjadi nyata dalam suatu permulaan 
pelaksanaan sebagaimana dimaksud dalam Pasal 53 KUHP (percobaan). Apa 
itu „permulaan pelaksanaan‟ (begin van uitvoering) dalam Pasal 53 KUHP? 
Pasal 53 mengatur tentang poging atau percobaan untuk melakukan kejahatan. 
Pembentuk Undang-undang menjadikan percobaan melakukan kejahatan 
sebagai suatu kejahatan.  
            Dikaitkan dengan Relasi antara Pasal 104 dengan Pasal 87 KUHP,  
maka Pasal 87 menyatakan makar untuk melakukan suatu kejahatan itu telah 
terjadi segera setelah maksud dari pelaku menjadi nyata dalam suatu permulaan 
pelaksanaan sebagaimana dimaksud dalam Pasal 53 KUHP (percobaan). Apa 
itu „permulaan pelaksanaan‟ (begin van uitvoering) dalam Pasal 53 KUHP? 
Pasal 53 mengatur tentang poging atau percobaan untuk melakukan kejahatan. 
Pembentuk Undang-undang menjadikan percobaan melakukan kejahatan 
sebagai suatu kejahatan.  
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BAB III 
HASIL PENELITIAN DAN PEMBAHASAN 
 
A. Hasil Penelitian 
1. Kebijakan Kriminal dalam Tindak Pidana Makar 
         Pada hakikatnya kebijakan kriminalisasi merupakan bagian dari 
kebijakan kriminal dengan menggunakan sarana hukum pidana (penal) dan 
oleh karena itu termasuk bagian dari “kebijakan hukum pidana” (penal policy). 
Sedangkan mengenai pengertian kriminalisasi, dalam Black‟s Law Dictionary 
disebutkan bahwa criminalization is the act or an instance of making a 
previously lawful act criminal, usually by passing a statute. Sedangkan Ted 
Honderich mendefinisikan criminalization yaitu“making a given behavior and 
the attendant formal and informal processes and effect no longer punishable. 
80
  
          Mahkamah Konstitusi (MK) melalui Putusannya No. 013-022/PUU-
IV/2006 menyatakan bahwa Pasal “penghinaan terhadap Presiden” (Pasal 134, 
Pasal 136 bis, dan Pasal 137 KUHP) tidak lagi mempunyai kekuatan mengikat 
atau dengan kata lain sudah tidak berlaku lagi. MK menilai bahwa pasal-pasal 
ini dapat menimbulkan ketidakpastian hukum (rechtsonzekerheid) karena 
rentan akan multitafsir serta berpeluang menghambat hak atas kebebasan 
menyatakan pikiran dengan lisan, tulisan dan ekspresi.  
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       Dalam pertimbangannya, MK juga menilai bahwa Pasal 134, Pasal 136 
bis, dan Pasal 137 KUHP juga dirasa tidak relevan lagi untuk diterapkan di 
Indonesia yang menjunjung tinggi hak asasi manusia sebagaimana secara tegas 
telah ditentukan dalam UUD NRI Tahun 1945. Dua orang ahli yang dihadirkan 
dalam persidangan MK, Mardjono Reksodiputro dan J.E. Sahetapy 
memandang bahwa pasal-pasal tentang penghinaan terhadap presiden dan 
wakil presiden tidak perlu diberlakukan lagi. Mardjono berpendapat bahwa 
dalam hal penegakan pasal-pasal tersebut, arti penghinaan harus 
mempergunakan pengertian yang berkembang dalam masyarakat tentang Pasal 
310-Pasal 321 KUHP (mutatis mutandis). Menurut Mardjono, tidak perlu lagi 
ada tindak pidana penghinaan khusus terhadap presiden atau wakil presiden, 
dan cukup dengan adanya Pasal 310-Pasal 321 KUHP. Mardjono juga 
menegaskan bahwa dalam suatu negara republik, kepentingan negara tidak 
dapat dikaitkan dengan pribadi presiden atau wakil presiden, seperti yang 
berlaku untuk pribadi raja dalam suatu negara kerajaan. 1 Sahetapy juga 
berpendapat bahwa  perlu diingat Pasal V Oendang-Oendang No. 1 Tahun 
1946 yang merupakan toets steen (batu penguji) tentang relevansi dan raison 
d‟etre pasal-pasal KUHP. Pasal V Oendang-Oendang No. 1 Tahun 1946 
dimaksud menyatakan, “Peraturan hukum pidana yang seluruhnya atau 
sebagian sekarang tidak dapat dijalankan, atau bertentangan dengan 
kedudukan Republik Indonesia sebagai negara merdeka, atau tidak mempunyai 
arti lagi, harus dianggap seluruhnya atau sebagian sementara tidak berlaku.” 
 
 
 
 
Terkait ketentuan Pasal V tersebut, Sahetapy memandang bahwa Pasal 134, 
Pasal 136 bis, dan Pasal 137 KUHP dalam era demokrasi reformasi tidak lagi 
relevan dan hilang raison d‟etre-nya. 
         Dengan dibatalkannya pasal-pasal penghinaan terhadap presiden atau 
wakil presiden maka sesungguhnya saat ini pasal-pasal tersebut telah hilang 
dari KUHP. Namun dalam perkembangannya, terdapat kriminalisasi 
penghinaan terhadap presiden atau wakil presiden dalam RUU KUHP. 
Meskipun Presiden Joko Widodo menjamin niat ”menghidupkan” kembali 
pasal tentang penghinaan terhadap presiden atau wakil presiden bukan untuk 
membungkam rakyat namun justru untuk melindungi mereka yang kerap 
mengkritik pemerintah lewat cara yang baik demi kepentingan umum. Namun, 
diaturnya kembali tindak pidana ini telah menimbulkan perdebatan.
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          Beberapa pihak yang setuju antara lain Pakar Hukum Universitas Islam 
Sumatera Utara, Zulfirman, yang berpendapat bahwa presiden adalah kepala 
negara sekaligus kepala pemerintahan, juga menjadi simbol Negara Indonesia 
yang berdaulat. Di sisi lain, presiden juga lekat dengan kepentingan dan 
kekuasaan negara sehingga perlu norma hukum yang mengatur tentang 
martabat dan kehormatannya agar tetap terjaga dengan baik. Pakar lain yang 
setuju adalah Pakar Hukum Pidana Universitas Krisnadwipayana, Indriyanto 
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Seno Adji, yang berpendapat bahwa pasal tentang penghinaan terhadap 
presiden atau wakil presiden dalam RUU KUHP tidak perlu dicabut dan harus 
tetap dipertahankan karena secara universal aturan tentang penghinaan 
terhadap kepala negara ataupun simbol-simbol kenegaraan hingga kini masih 
tetap dipertahankan. 
           Dibatalkannya pasal-pasal penghinaan terhadap presiden atau wakil 
presiden melalui Putusan MK No. 013-022/PUU-IV/2006 maka dengan 
demikian pasal-pasal tersebut telah hilang dari KUHP. Namun, dalam 
perkembangannya, terdapat kriminalisasi penghinaan terhadap presiden dan 
wakil presiden dalam RUU KUHP.  
         RUU KUHP yang masuk ke DPR RI pada tahun 2015 memuat kembali 
substansi tentang penghinaan terhadap presiden atau wakil presiden dalam 
Pasal 263 dan Pasal 264. Penjelasan Pasal 263 RUU KUHP menyebutkan 
bahwa yang dimaksud dengan “menghina” adalah perbuatan apapun yang 
menyerang nama baik atau martabat Presiden atau Wakil Presiden di muka 
umum. Dalam penjelasan pasal ini juga disebutkan bahwa termasuk 
penghinaan adalah menista dengan surat, memfitnah, dan menghina dengan 
tujuan memfitnah. Penghinaan terhadap orang biasanya merupakan tindak 
pidana aduan, akan tetapi penghinaan terhadap presiden atau wakil presiden 
dapat dituntut dengan tidak perlu ada pengaduan. Pasal ini tidak dimaksudkan 
untuk meniadakan atau mengurangi kebebasan mengajukan kritik ataupun 
pendapat yang berbeda dengan yang dianut presiden atau wakil presiden. 
 
 
 
 
Penjelasan pasal ini juga menegaskan bahwa penghinaan pada hakikatnya 
merupakan perbuatan yang sangat tercela (dilihat dari berbagai aspek: moral, 
agama, nilai-nilai kemasyarakatan dan nilai-nilai HAM/kemanusiaan), karena 
“menyerang/merendahkan martabat kemanusiaan” (menyerang nilai-universal); 
oleh karena itu, secara teoritik dipandang sebagai “rechtsdelict”, “intrinsically 
wrong”, “mala per se” dan oleh karena itu pula dilarang (dikriminalisasi) di 
berbagai negara.  
        Penjelasan Pasal 263 RUU KUHP juga memuat penjelasan bahwa 
dirasakan janggal atau tidak sepadan jika penghinaan terhadap orang biasa, 
orang yang sudah mati, bendera/lagu kebangsaan, 66okum66a kenegaraan, 
petugas/pejabat umum, dan kepala negara sahabat saja dijadikan tindak pidana; 
sedangkan penghinaan terhadap presiden tidak; terlebih status/posisi/ 
kedudukan/fungsi/tugas presiden berbeda dengan orang biasa, dilihat dari sudut 
sosiologis, 66okum dan ketata-negaraan.  
         Karena status/posisi presiden berbeda dengan orang biasa pada 
umumnya, maka tidak pada tempatnya hal ini dihadapkan/dipermasalahkan 
dengan prinsip “equality before the law”. Apabila dipermasalahkan demikian, 
semua perbedaan jenis tindak pidana yang didasarkan pada status/kualifikasi 
yang berbeda (seperti terdapat dalam jenis-jenis penghinaan, pembunuhan, 
penganiayaan, dsb.) juga berarti harus ditiadakan karena dipandang 
bertentangan dengan prinsip “equality before the law”. 
 
 
 
 
2. Tindak Pidana Makar terhadap Presiden dan Wakil Presiden dalam 
perspektif  KUHP dan RKUHP 
          Dalam perspektif yuridis perbuatan makar terhadap negara merupakan 
perbuatan yang berbahaya, karenanya kedaulatan negara dan pemerintahan 
dapat rusak. Keutuhan nasional yang di proklamasikan sebagai kesatuan (unity) 
dapat hilang, cita-cita sebagai bangsa dalam nation pun hilang. Namun sebab 
apa yang menjadikan orang atau sekelompok orang melakukan perbuatan 
tersebut tidak bisa hanya dilihat dalam aspek  yuridis normatif saja, tetapi harus 
pula kita menelisik ruang sosio-historis dan unsur lain diluar yuridis normatif 
yang doktrinal tersebut.   
        Apabila melihat ketentuan yang mengatur tentang Delik terhadap 
Keamanan Negara, dapat diketahui bahwa kebijakan tentang subyek yang 
dapat dipertanggungjawabkan dalam melakukan delik ini adalah hanya pelaku 
atau subyek “orang” saja. Hal ini terlihat dari semua rumusan dalam pasal-
pasal dimaksud yaitu mulai Pasal 104 sampai Pasal 129 KUHP yang hanya 
berbunyi “Barang siapa…..” atau “Orang yang…..” atau “orang-orang 
yang…..” atau “Para pemimpin dan para pengatur…..” atau “Seseorang warga 
negara Indonesia yang…..”. Kebijakan terhadap subyek yang dapat 
dipertanggungjawabkan sebagai pelaku delik ini yang diatur belakangan atau 
terbaru dalam Undang-undang Nomor 27 Tahun 1999 tentang Perubahan 
KUHP yang berkaitan dengan Delik terhadap Keamanan Negara yaitu dalam 
tambahan Pasal 107 a sampai Pasal 107 f, disitu juga diatur bahwa yang 
 
 
 
 
melakukan delik hanya terbatas pada orang yang dapat 
dipertanggungjawabkan. Artinya walaupun KUHP memang membatasi subjek 
delik hanya kepada orang (naturijke persoon) seperti penjelasan (MvT) dari 
KUHP/ WvS Pasal 59 yang berbunyi: “Suatu delik hanya dapat dilakukan oleh 
manusia” dan mungkin orang dapat beranggapan bahwa pada masa itu (ketika 
WvS dibuat) badan hukum atau korporasi tidak atau belum merupakan subyek 
hukum. Namun hal demikian juga terjadi dengan perundang-undangan yang 
baru (UU No. 27 Tahun 1999).  
        Suatu perbuatan dapat dinyatakan sebagai perbuatan Makar, apabila 
perbuatan permulaan pelaksanaan merupakan perwujudan niat dan pelaku, 
sesuai dalam arti Pasal 53, yaitu percobaan melakukan kejahatan yang dapat 
dihukum. Pasal 53 menentukan secara eksplisit, bahwa perbuatan percobaan itu 
tidak dapat dihukum apabila pelaksanaan kehendak itu terhenti karena 
keinginan sendiri secara sukarela. Namun dalam Pasal 104 perbuatan Makar 
tetap dapat dihukum meskipun pelaksanaan kehendaknya terhenti karena 
keinginan sendiri secara sukarela. Dalam melakukan makar ini tersirat suatu 
perbuatan berencana. Tetapi pembuat undang-undang tidak bermaksud 
demikian, tidak hanya makar dengan perbuatan berencana namun bahkan 
makar (serangan) paling ringan saja sudah merupakan bahaya bagi keamanan 
Negara, hingga ancaman hukuman yang terberat terhadap perbuatan makar itu 
sudah dapat dipertanggungjawabkan menurut keadilan. Makar jangan diartikan 
atau diidentikkan dengan suatu tindak kekerasan saja karena tindakan makar 
 
 
 
 
sebenarnya ialah segala tindakan yang dilakukan untuk merugikan 
kepentingan-kepentingan hukum tertentu dari Presiden dan Wakil Presiden. 
Dari semua delik yang tercantum, seperti contoh delik makar terhadap Presiden 
atau Wakil Presiden, yang hanya dapat dipikirkan atau dilakukan oleh manusia 
yang mempunyai akal atau keinginan. Kebijakan Hukum Pidana bahwa Usaha 
penanggulangan kejahatan lewat pembuatan undang-undang (hukum) pidana 
pada hakikatnya juga merupakan bagian integral dari usaha perlindungan 
masyarakat (social welfare). Oleh karena itu wajar pulalah apabila kebijakan 
hukum pidana merupakan bagian integral dari kebijakan atau politik sosial 
(social policy). Kebijakan sosial (social policy) dapat diartikan sebagai segala 
usaha yang rasional untuk mencapai kesejahteraan masyarakat dan sekaligus 
mencakup perlindungan masyarakat. 
 
B. Pembahasan 
1. Tindak Pidana Makar terhadap Presiden dan Wakil Presiden dalam 
Perspektif  KUHP 
         Menurut KUHP Pasal 107 ditentukan bahwa makar adalah perlawanan 
terhadap pemerintahan yang sah dengan maksud untuk menjatuhkan 
pemerintahan atau menentang kebijaksanaan yang sudah menjadi ketetapan 
dengan melawan hukum, baik melalui kekuatan senjata maupun dengan 
kekuatan lainnya atau dengan cara lain.  Kejahatan yang masuk dalam kategori 
makar yang mengancam kepentingan hukum atas keamanan dan keselamatan 
 
 
 
 
negara sebagaimana dimuat dalam Bab I Buku II KUHP, terdiri dari 3 bentuk, 
yaitu:  
a. Menyerang Keamanan Presiden atau Wakilnya  
         Jenis kejahatan makar dengan cara menyerang keamanan Presiden 
atau Wakil Presiden disebutkan dalam Pasal 104 KUHP, yang dirumuskan 
sebagai berikut: “Makar dengan maksud untuk menghilangkan nyawa, atau 
merampas kemerdekaan, atau meniadakan kemampuan Presiden atau Wakil 
Presiden menjalankan pemerintahan, diancam dengan pidana mati atau 
pidana penjara seumur hidup atau pidana penjara sementara paling lama 20 
(dua puluh) tahun”.82  
b. Menyerang Keamanan dan Keutuhan Wilayah Negara  
Kejahatan yang menyerang keamanan dan keutuhan wilayah ini adalah juga 
berupa kejahatan makar. Kejahatan makar yang dimaksud ini dirumuskan 
pada Pasal 106 KUHP, yaitu sebagai berikut: “makar dengan maksud 
supaya seluruh atau sebagian wilayah negara jatuh ke tangan musuh atau 
memisahkan sebagian dari wilayah negara, diancam dengan pidana penjara 
seumur hidup atau pidana penjara sementara paling lama 20 (dua puluh) 
tahun”.83 
c. Menyerang Pemerintahan Negara  
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        Kejahatan Makar untuk menyerang pemerintah negara terdapat dalam 
pasal 107 KUHP. Kejahatan yang dimaksud disini tidak dengan perbuatan 
dengan kekerasan menggunakan senjata. Makar disini sudahlah cukup 
hanya dengan membentuk organisasi dengan alat-alatnya seperti anggaran 
dasar, program kerja, tujuan yang ingin dicapai dan sebagainya yang semua 
wujud-wujud kegiatan itu menuju pada suatu tujuan yaitu untuk 
menggulingkan pemerintahan yang sah/yang sedang berlangsung.  
Kejahatan makar ini yang dirumuskan dalam Pasal 107 KUHP, yakni:  
1) Makar dengan maksud untuk menggulingkan pemerintah, diancam 
dengan pidana penjara paling lama 15 (lima belas) tahun;  
2) Para pemimpin dan para pengatur makar tersebut dalam ayat (1), 
diancam dengan pidana penjara seumur hidup atau pidana penjara 
sementara paling lama 20 (dua puluh) tahun”.  
3) Tindakan makar juga dapat dipidana ditinjau dari dua perspektif yaitu 
sebagai tindak pidana pemberontakan dan sebagai tindak pidana 
permufakatan jahat. Tindakan pemberontakan kepada Negara 
dirumuskan dalam Pasal 108 KUHP, sebagai berikut
84
:  
“Barangsiapa bersalah karena pemberontakan, diancam dengan pidana 
penjara paling lama lima belas tahun”:  
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         Orang yang melawan Pemerintah Indonesia dengan senjata;  Orang 
yang dengan maksud melawan Pemerintahan Indonesia menyerbu bersama-
sama atau menggabungkan diri pada gerombolan yang melawan 
Pemerintahan dengan senjata. Para pemimpin dan para pengatur 
pemberontakan diancam dengan penjara seumur hidup atau pidana penjara 
sementara paling lama dua puluh tahun. Tindakan makar juga dapat 
dimasukkan dalam tindak pidana permufakatan jahat, dimana diatur dalam 
Pasal 110 KUHP, yaitu:  
1) Permufakatan jahat untuk melakukan kejahatan menurut pasal 104, 106, 
107 dan 108 diancam berdasarkan ancaman pidana dalam pasal-pasal 
tersebut.  
2) Pidana yang sama diterapkan terhadap orang-orang yang dengan maksud 
berdasarkan pasal 104, 106, 107 dan 108, mempersiapkan atau 
memperlancar kejahatan:  
a) Berusaha menggerakkan orang lain untuk melakukan, menyuruh 
melakukan atau turut serta melakukan agar memberi bantuan pada 
waktu melakukan atau memberi kesempatan, sarana atau keterangan 
untuk melakukan kejahatan;  
b) Berusaha memperoleh kesempatan, sarana atau keterangan untuk 
melakukan kejahatan bagi diri sendiri atau orang lain;  
c) Memiliki persediaan barang-barang yang diketahuinya berguna untuk 
melakukan kejahatan;  
 
 
 
 
d) Mempersiapkan atau memiliki rencana untuk melaksanakan 
kejahatan yang bertujuan untuk diberitahukan kepada orang lain;  
e) Berusaha mencegah, merintangi atau menggagalkan tindakan yang 
diadakan  oleh pemerintah untuk mencegah atau menindas 
pelaksanaan kejahatan.  
         Menggulingkan pemerintahan dalam pasal 107 KUHP ini yaitu 
merusak atau mengganti susunan pemerintahan dengan cara yang tidak sah. 
Dalam pasal 88 bis KUHP ditafsirkan mengenai arti dari menggulingkan 
pemerintahan, yaitu : “Dengan penggulingan pemerintahan dimaksud 
meniadakan atau mengubah secara tidak sah bentuk pemerintahan menurut 
Undang-Undang Dasar.”   
         Pemerintahan yang sah adalah pemerintahan yang dibentuk oleh 
undang-undang dasar. Meniadakan atau mengganti susunan pemerintahan 
dengan jalan yang demokratis dan dengan cara yang diizinkan oleh undang-
undang, tidak dapat dianggap sebagai meruntuhkan pemerintahan. Jadi 
apabila kita meniadakan atau mengganti susunan pemerintahan dengan cara 
yang menyimpang dari undang-undang, maka dianggap sebagai 
meruntuhkan pemerintahan.
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1) Pasal 107 (a)  
Barang siapa yang secara melawan hukum di muka umum dengan lisan, 
tulisan dan atau melalui media apapun, menyebarkan atau 
mcngembangkan ajaran Komunisme/Marxisme-Leninisine dalam segala 
bentuk dan perwujudannya dipidana dcngan pidana penjara paling lama 
12 (dua belas) tahun.  
2) Pasal 107 (b)  
Barang siapa yang secara melawan hukum di muka umum dengan lisan, 
tulisan dan atau melalui media apapun, menyatakan keinginan untuk 
meniadakan atau mengganti Pancasila sebagai dasar negara yang 
berakibat timbulnya kerusuhan dalam masyarakat, atau menimbulkan 
korban jiwa atau kerugian harta benda, dipidana dengan pidana penjara 
paling lama 20 (dua puluh) tahun  
3) Pasal 107 (c)  
Barang siapa yang secara melawan hukum di muka umum dengan lisan, 
tullsan dan atau metalui media apapun, menyebarkan atau 
mengembangkan ajaran Komunisme/Marxisme-Leninisme yang 
berakibat timbulnya kerusuhan dalam masyarakat, atau berakibat 
timbulnya kerusuhan dalam masyarakat, atau menimbulkan korban jiwa 
atau kerugian harta benda, dipidana dengan pidana penjara paling lama 
15 (lima betas) tahun.  
4) Pasal 107 (d)  
 
 
 
 
Barangsiapa yang secara melawan hukum di muka umum dengan lisan, 
tulisan dan atau melalui media apapun, menyebarkan atau 
mengembangkan ajaran Komunisme/Marxisme Leninisme dengan 
maksud mengubah atau mengganti Pancasila sebagai dasar negara, 
dipidana dengan pidana penjara paling lama 20 (dua puluh) tahun.  
5) Pasal 107 (e)  
Dipidana dengan pidana penjara paling lama 15 (lima betas) tahun:  
(a) barangsiapa yang mendirikan organisasi yang diketahui atau patut 
diduga menganut ajaran Komunisme/Marxisme-Leninisme atau 
dalam segala bentuk dan perwujudannya; atau  
(b) barangsipa yang mengadakan hubungan dengan atau memberikan 
bantuan kepada organisasi, baik di dalam maupun di luar negeri, yang 
diketahuinya berasaska`n ajaran Komunisme/Marxisme Leninisme 
atau dalam segala bentuk dan perwujudannya dengan maksud 
mengubah dasar negara republik Indonesia atau menggulingkan 
Pemerintah yang sah.  
d. Tindak Pidana Penghinaan terhadap Presiden Atau Wakil Presiden 
        Tindak pidana penghinaan terhadap Presiden Atau Wakil Presiden 
diatur dalam Bab II Buku II KUHP tentang Kejahatan-Kejahatan terhadap 
Martabat Presiden dan Wakil Presiden. Semula bab ini terdiri dari 11 pasal, 
namun berdasarkan Pasal VIII UU No. 1 Tahun 1946, 6 pasal dihapus 
karena mengatur mengenai keluarga raja, yang di Indonesia tidak ada. 
 
 
 
 
Dengan demikian hanya terdapat 5 (lima) pasal, yaitu Pasal 131, Pasal 134, 
Pasal 136 bis, Pasal 137 dan Pasal 139. Sedangkan pasal-pasal tentang 
penghinaan terhadap presiden atau wakil presiden terdapat dalam Pasal 134, 
Pasal 136 bis, dan Pasal 137.  
        Penghinaan (belediging; slander; defamation), apabila kehormatan 
(eer; honor) atau nama baik (goede naam; reputation) seseorang diserang 
(aanggerand; impugns). Sedangkan pengertian ”kehormatan” merujuk 
kepada ”respect” (rasa hormat) yang merupakan hak seseorang sebagai 
manusia. Selanjutnya pengertian ”nama baik” merujuk pada ”mengurangi 
kehormatan seseorang di mata orang lain”. Mengenai apa yang merupakan 
”sifat menghina” (beledigend karakter) tergantung pada norma-norma 
masyarakat pada saat itu.   
         Pada hakikatnya, KUHP merumuskan perbuatan-perbuatan yang 
dilarang dan diancam dengan sanksi pidana sebagai reaksi terhadap mereka 
yang melakukan tindak pidana. Formulasi delik yang terdapat dalam KUHP, 
sejatinya ditujukan untuk melindungi kepentingan hukum perorangan atau 
individu (individuale belangen), masyarakat (sociale belangen), serta 
kepentingan hukum negara (staat belangen).  
         Salah satu bentuk perlindungan terhadap kepentingan hukum negara, 
antara lain diwujudkan dalam berbagai rumusan delik tentang kejahatan 
terhadap keamanan negara. Rumusan-rumusan delik tersebut dimaksudkan 
untuk melindungi serangan individu maupun kelompok yang dengan 
 
 
 
 
kekerasan atau ancaman kekerasan memaksakan kehendaknya terhadap 
negara, berupa makar maupun penyebaran ajaran yang bertentangan dengan 
hukum dan Pancasila.  
         KUHP tidak memberikan batasan pengertian secara rinci tentang delik 
makar. Hanya, dalam ketentuan Pasal 87 KUHP menyebutkan, dikatakan 
ada makar untuk melakukan suatu perbuatan apabila ada niat, untuk itu telah 
ternyata dari adanya permulaan pelaksanaan seperti disebut Pasal 53 KUHP. 
Atas dasar hal itulah, sebagian akademisi berpendapat bahwa frasa „makar‟ 
yang terdapat dalam Pasal 104 KUHP berasal dari frasa aanslag (Belanda) 
ataupun attempt (Inggris), yang lazim diterjemahkan sebagai delik 
percobaan.  
         Meskipun disepadankan dengan frasa aanslag ataupun attempt, delik 
makar tidak harus memenuhi seluruh syarat-syarat dalam delik percobaan 
sebagaimana ditentukan dalam Pasal 53 ayat (1) KUHP. Hal itu karena delik 
makar hanya memiliki dua unsur utama, yaitu niat dan permulaan 
pelaksanaan (begin van uitvoering) sehingga acap kali disebut percobaan 
tidak lengkap.  
         Pemahaman terhadap delik makar sebagai percobaan tidak lengkap, 
sejalan pertimbangan Majelis Hakim dalam Putusan MK No 7/PUU-
XV/2017 tanggal 31 Januari 2018, yang menolak permohonan judicial 
review atas Pasal 87, 104, 106, 107, 108, 139a, 140 KUHP, antara lain 
menyatakan, (1) delik makar cukup disyaratkan adanya niat dan perbuatan 
 
 
 
 
permulaan pelaksanaan. Dengan terpenuhinya syarat itu terhadap pelaku 
telah dapat dilakukan tindakan penegakan hukum oleh penegak hokum, (2)    
delik makar tidak perlu selesai, seperti pemerintah terguling atau presiden 
mangkat. Apabila ada niat dan permulaan perbuatan, orang tersebut dapat 
dipidana.  
        Kedua pertimbangan Majelis Hakim MK itu semakin mempertegas 
pendapat bahwa pelaku tetap dapat dituntut dan dipidana menurut ketentuan 
Pasal 104 KUHP, walaupun perbuatannya tidak mengakibatkan hilangnya 
nyawa presiden dan wakil presiden.  Begitu halnya ketika kepala negara 
atau wakil kepala negara masih tetap memerintah, tidak menjadikan 
hapusnya tuntutan tehadap pelaku makar. Intinya, untuk adanya makar, 
terletak pada adanya suatu permulaan pelaksanaan.  
        Mencermati hukum mengenai delik makar sebagaimana yang telah 
diuraikan di atas, perbuatannya tidak selalu diwujudkan dalam bentuk 
perbuatan fisik atau pengerahan kekuatan senjata. Apabila ada suatu niat 
yang diikuti dengan permulaan pelaksanaan yang mengancam kemerdekaan 
pemerintah, menggulingkan pemerintah (omwenteling) ataupun bermaksud 
untuk memisahkan wilayah negara, telah memenuhi kualifikasi delik makar. 
Hal itu merupakan pengejewantahan adagium felonia implicatur in quolibet 
proditione, yang menunjukkan delik makar sebagai tindak pidana yang 
tergolong berat. Oleh karenanya, rumusan delik makar pada hakikatnya 
 
 
 
 
merupakan kepentingan dari negara yang harus dilindungi hukum pidana 
dari perbuatan yang hendak memerkosanya.  
       Merujuk ketentuan Pasal 87, 104, 106, dan Pasal 107 KUHP, 
setidaknya delik makar dapat dibagi dalam tiga kategori. Pertama, makar 
terhadap presiden dan wakil presiden, yang dimaksudkan untuk 
melindunginya dari ancaman yang dapat membunuh, merampas 
kemerdekaan, ataupun meniadakan kemampuannya sebagai kepala negara 
dan kepala pemerintahan. Mengingat delik makar sebagai delik percobaan 
tidak lengkap, maka ancaman terhadap nyawa, kemerdekaan, ataupun 
kemampuan presiden dan wakil presiden sebagaimana yang dirumuskan 
dalam Pasal 104 KUHP tidak harus dalam bentuk ancaman secara fisik 
dengan mengacung-acungkan senjata. Akan tetapi, dapat pula berupa 
perbuatan-perbuatan yang dimaksudkan untuk itu.  
        Kedua, makar terhadap keutuhan wilayah NKRI yang dimaksudkan 
melindungi keutuhan negara dari perbuatan-perbuatan yang dapat 
menjadikan seluruh atau sebagian wilayah jatuh ke tangan musuh ataupun 
memisahkan sebagian wilayah NKRI.  Oleh karenanya, ketika ada 
perbuatan sementara pihak yang mencoba dan mengancam keutuhan 
wilayah NKRI dapat dituduh telah melakukan delik makar, yang memenuhi 
unsur utama (bestanddelen delict) dari Pasal 106 KUHP.  
         Ketiga, makar terhadap pemerintahan. Berbeda dengan ketentuan 
Pasal 104 KUHP, rumusan delik makar terhadap pemerintahan ini tertuju 
 
 
 
 
pada perbuatan-perbuatan yang ingin menggulingkan pemerintahan. Itu 
menunjukkan bahwa delik makar sebagaimana yang dirumuskan dalam 
Pasal 107 KUHP tertuju pada pemerintah sebagai suatu institusi kenegaraan, 
dengan maksud untuk melindunginya dari perbuatan-perbuatan yang akan 
menggulingkannya.  
        Di samping itu, Buku II Bab I KUHP juga memuat rumusan pasal-
pasal yang terkait dengan ancaman fisik dan pengerahan senjata. Dengan 
tujuan utamanya untuk melawan atau menggulingkan pemerintahan yang 
sah. Adapun rumusan delik makar dimaksud, antara lain delik sabotase dan 
delik pemberontakan (opstan).    
2. Unsur-Unsur Pidana Makar Menurut KUHP  
          Istilah makar terdapat dalam pasal 87 KUHP, yang berbunyi bahwa 
“Dikatakan ada makar untuk melakukan suatu perbuatan, apabila niat untuk itu 
telah ternyata dari adanya permulaan pelaksanaan seperti dimaksud pasal 53 
KUHP”,  maka unsur terpenting dari makar berdasarkan Pasal 87 KUHP 
bahwa dikatakan ada makar, setidaknya  apabila terdapat niat, dan adanya 
permulaan pelaksanaan. 
a. Niat telah Ternyata  
         Unsur yang pertama adalah Niat atau voornemen. Berdasarkan 
Memorie Van Teolichting (MvT) diketahui bahwa kesengajaan itu ada 
apabila si pelaku menghendaki dan mengetahui apa yang ia lakukan. Dalam 
Mvt niat untuk melakukan perbuatan yang oleh undang-undang dipandang 
 
 
 
 
sebagai kejahatan.  Beberapa sarjana menganggap bahwa niat dalam 
kaitannya dengan percobaan tidak lain adalah sama dengan kesengajaan 
(baik kesengajaan sebagai maksud atau tujuan; kesengajaan sebagai 
kepastian; dan kesengajaan sebagai kemungkinan).  
        Menurut Simons, niat dalam pasal 53 Kitab Undang-Undang Hukum 
Pidana tidak mempunyai arti lain daripada kesengajaan. Yang perlu ialah 
bahwa terdakwa mempunyai kesengajaan untuk melakukan kejahatan ini 
menurut beliau juga meliputi dolus eventualis atau sengaja sebagai niat.
86
  
Makna niat adalah kesengajaan sebagai maksud seperti halnya dalam bahasa 
percakapan. Pendirian sempit ini ditentang oleh Hazewinkel S yang 
mengatakan, bahwa “voornemen” adalah tidak lebih dari satu rencana untuk 
mengadakan perbuatan tertentu dalam keadaan yang tertentu pula di dalam 
fikiran. Dalam rencana itu, kecuali mengandung apa yang dimaksud, juga 
mengandung gambaran tentang bagaimana akan dilaksanakannya, dan 
tentang akibat tambahan yang tidak diingini tapi yang dapat diperkirakan 
akan terjadi pula.  
        Menurut N. Langemeyer bahwa dalam hal dolus eventualis (sengaja 
dengan sadar akan kemungkinan), beliau mengadakan pembatasan, kapan 
kesengajaan sebagai kemungkinan tak dapat digunakan dalam percobaan, 
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yaitu6: (1) apabila kemungkinannya tidak begitu besar, (2) terdakwa dapat 
mempengaruhi untuk menghindari akibat yang mungkin akan terjadi.   
        Pandangan Moeljatno tentang niat, yaitu (1) niat jangan disamakan 
dengan kesengajaan tetapi niat secara potensiil bisa berubah menjadi 
kesengajaan apabila sudah ditunaikan menjadi perbuatan yang dituju. Dalam 
hal semua perbuatan yang diperlukan  untuk kejahatan telah dilakukan, tapi 
akibat yang dilarang tidak timbul (percobaan selesai) di situ niat seratus 
persen menjadi kesengajaan, sama halnya kalau menghadapi delik selesai, 
(2) namun kalau belum semua ditunaikan menjadi kejahatan, maka niat 
masih ada dan merupakan sifat batin yang memberi arah kepada perbuatan 
yaitu subjectief onrechtselement, (3) oleh karena niat tidak sama dan tidak 
bisa disamakan dengan kesengajaan, maka isinya niat jangan diambilkan 
dan isinya kesengajaan apabila kejahatan timbul. Untuk itu diperlukan 
pembuktian tersendiri bahwa isi yang tertentu tadi juga sudah ada sejak niat 
belum ditunaikan jadi perbuatan.  Pandangan Moeljatno dapat disimpulkan 
bahwa niat dalam delik percobaan mempunyai dua arti, yaitu (1) dalam hal 
percobaan selesai niat sama dengan kesengajaan, (2) dalam hal percobaan 
tertunda niat hanya merupakan unsur sifat melawan hukum yang subjektif.  
b. Permulaan Pelaksanaan  
         Unsur yang kedua yaitu permulaan pelaksanaan atau 
uitvoeringshandeling. Permulaan pelaksanaan adalah suatu perbuatan 
pendahuluan yang dilakukan si pelaku dengan niat atau kehendaknya. 
 
 
 
 
Perbuatan pelaksanaan ini dianggap sebagai inti dari percobaan.  Unsur 
permulaan pelaksanaan ini merupakan persoalan pokok yang cukup sulit 
dalam percobaan, dikarenakan baik secara teori maupun praktek selalu di 
persoalkan batas antara perbuatan persiapan (voorbereiding shandeling) dan 
perbuatan pelaksanaan (uitvoeringshandeling).  Tresna berpendapat bahwa 
melihat susunan kata-kata dari pasal 55 ayat (1) itu terlihat seakan-akan 
pelaksanaan yang sudah dimulai itu dimaksudkan sebagai pelaksanaan 
kehendak yang berbuat, akan tetapi dari penjelasan resmi tentang pasal 
tersebut ternyata bahwa hal itu harus diartikan sebagai pelaksanaan dari 
kejahatannya. Memang hal ini dapat dibenarkan jika dihubungkan dengan 
perkataan “selesainya” pelaksanaan itu, perkataan mana hanya dapat 
diartikan selesainya kejahatan dan bukan selesainya kehendak.
87
 Untuk 
mencegah persoalan kapankah perbuatan itu merupakan perbuatan persiapan 
dan kapan sudah merupakan perbuatan pelaksanaan ada dua teori, yaitu teori 
subjektif dan teori objektif. Teori subyektif menitikberatkan pada maksud 
dari seseorang dalam melakukan kejahatan.Teori ini memberi kesimpulan 
bahwa sudah ada permulaan pelaksanaan jika telah ternyata kepastian niat 
dari si pembuat, sehingga ukuran atau dasar yang dipergunakan adalah 
kehendak atau watak pembuat. Sedangkan teori objektif menitikberatkan 
pada sifat berbahayanya perbuatan yang dilakukan si pembuat. Teori ini 
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mengemukakan, sebagai dasar “strafbaarheit” dari percobaan itu bahaya 
yang ditimbulkan oleh perbuatan percobaan (perbuatan pelaksanaan) bagi 
kepentingan-kepentingan hukum yang dilindungi oleh ketentuan pidana 
yang bersangkutan.  
        Menurut Simons ada perbuataan pelaksanaan:  a) Mengenai delik-delik 
yang dirumuskan secara formal kalau telah dimulai dengan kelakuan yang 
disebut dalam rumusan wet (undang-undang).  b) Mengenai delik-delik yang 
dirumuskan secara material kalau telah ada kelakuan yang menurut sifatnya 
dengan langsung dapat menimbulkan akibat yang dilarang oleh undang-
undang, tanpa memerlukan adanya kelakuan lain. Van Hamel mengajarkan 
mengenai permulaan pelaksanaan, berikut ajaran van Hamel tentang 
permulaan pelaksanaan : “perbuatan apa yang dianggap sebagai pelaksanaan 
perbuatan yaitu apabila perbuatan itulah terbukti kehendak yang kuat dari si 
pelaku untuk melaksanakan perbuatannya.”88    
        Moeljatno dalam menentukan batas adanya perbuatan pelaksanaan 
meninjau dari dua faktor yaitu dari faktor sifat percobaannya sendiri dan 
dari faktor sifat umumnya delik apa yang telah dilakukannya itu sendiri, 
sehingga menurut beliau perbuatan pelaksanaan itu ada apabila ada suatu 
perbuatan yang memenuhi tiga syarat:  
1) Secara objektif mendekatkan kepada suatu kejahatan. 
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2) Secara subjektif tidak ada keragu-raguan lagi delik yang diniatkan oleh 
pembuat.  
3) Perbuatan itu sendiri bersifat melawan hukum.  
Menurut Roeslan Saleh dalam menentukan perbuatan yang merupakan 
permulaan pelaksanaan yaitu
89
  
1) Secara objektif apa yang telah dilakukan itu harus mendekatkan kepada 
delik yang dituju. Dengan kata lain harus mampu atau mengandung 
potensi untuk mewujudkan delik itu.  
2) Secara subyektif yaitu dipandang dari sudut niat si terdakwa harus tidak 
keragu-raguan lagi bahwa yang dilakukan itu ditujukan pada delik yang 
tertentu tadi.  
3) Apa yang telah dilakukan oleh si terdakwa harus merupakan perbuatan 
yang bersifat melawan hukum.  
Perbuatan dapat dikatakan membahayakan kepentingan hukum, dapat dilihat 
dari jenis-jenis dari pada delik formal dan delik materiil. Yang dimaksud 
dengan delik tersebut sebagai berikut:  
1) Pada delik formal yang dimaksud perbuatan permulaan adalah perbuatan 
yang dilarang dan diancam dengan hukuman oleh undang-undang apabila 
perbuatan itu merupakan sebagai dari pada perbuatan yang dilarang tadi. 
Artinya apabila suatu delik mempunyai beberapa unsur itu, maka jika 
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salah seorang melaksanakan salah satu unsur itu, perbuatan itu telah 
dianggap sebagai permulaan dari delik.  
2) Sedangkan pada delik materiil, perbuatan yang dianggap sebagai 
permulaan pelaksanaan adalah suatu perbuatan yang menurut sifat adalah 
sedemikian rupa, sehingga secara langsung dapat menimbulkan akibat 
yang dilarang dan diancam dengan hukuman oleh undang-undang.  
3) Pasal 104 KUHP Makar dengan maksud untuk membunuh atau 
merampas kemerdekaan atau meniadakan kemampuan Presiden atau  
Wakil Presiden memerintah, diancam dengan pidana mati  atau pidana 
penjara seumur hidup atau pidana penjara sementara paling lama dua 
puluh tahun.   
Unsur-unsurnya:  
i. Makar dengan maksud: “Menghilangkan jiwa Presiden atau 
Wakil Presiden”  
(a) Merampas kemerdekaan Presiden dan Wakil.  
(b) Menjadikan Presiden atau Wakil Presiden tidak mampu  
menjalankan pemerintahan.   
Dalam hal ini  sini pelaku harus mempunyai niat, kehendak atau 
tujuan. Tujuan tersebut tidak perlu terlaksanadan maksudnya 
meliputi ketiga unsur tersebut di atas.  
 
a) Membunuh:  
 
 
 
 
Meliputi percobaan pembunuhan (Pasal 338 jo 53 KUHP), 
pembunuhan biasa (Pasal 338 KUHP) dan pembunuhan yang 
direncanakan (Pasal 340 KUHP).  
b) Merampas kemerdekaan:  
Meliputi Pasal 333 KUHP yaitu merampas kemerdekaan dan Pasal 
334 KUHP melanjutkan merampas kemerdekaan.  Tidak mampu 
menjalankan pemerintahan:   Dapat dilakukan dengan beberapa cara, 
hal ini tidak  ditentukan secara limitatif dalam perumusan hukumnya, 
hanya  memori penjelasan Pasal 104 ini memberikan contoh –contoh  
yang diperlukan, misalnya: kekerasan, pemberian bahan –bahan  yang 
berbahaya, hal-hal yang dapat menimbulkan  ketidakmampuan dalam 
tubuh maupun pikiran maupun dalam  kesusilaan. Keliru, tidak 
termasuk dalam pengertian ini.  
c) Presiden atau Wakil Presiden:  
Di sini obyeknya adalah tertentu ialah Presiden dan Wakil Presiden.  
c. Pasal 106 KUHP Makar dengan maksud supaya seluruh atau sebagian 
dari  wilayah negara, diancam dengan pidana penjara seumur hidup atau 
pidana penjara sementara paling lama dua puluh tahun.  
Unsur-unsurnya:  Makar dengan maksud:  
a) Menaklukan daerah atau negara seluruhnya atau sebagian kebawah 
pemerintahan asing. 
b) Memisahkan sebagian dari daerah negara. 
 
 
 
 
         Dengan maksud hendak, maka pelaku di sini harus mempunyai 
maksud yang diarahkan pada menaklukan daerah negara seluruhnya 
atau sebagian ke bawah pemerintahan asing, dan memisahkan sebagian 
dari wilayah negara. 
        Unsur ini berhubungan dengan integritas wilayah negara  RI yang 
dibahayakan. Unsur ini juga berarti menyerahkan  seluruh atau sebagian 
besar wilayah negara ke dalam pemerintahan asing. Negara dijadikan 
daerah jajahan atau di  bawah kedaulatan negara lain, sehingga negara 
kehilangan  kemerdekaannya sedangkan sebagian wilayah di bawah 
negara.  
3. Makar dalam perspektif  KUHP dan RKUHP 
           Tindak pidana yang terdapat dalam Bab II KUHP sekarang masih dapat 
dipertahankan karena dianggap sesuai dengan jiwa bangsa Indonesia yang 
bersifat kekeluargaan, dimana apabila Kepala Negaranya diserang atau dihina, 
maka masyarakat tidak akan dapat menerima hal tersebut atau mencelanya. 
Pencelaan itu diwujudkan dalam pengancaman dengan pidana perbuatan- 
perbuatan tersebut.   
         Kepala negara dan wakilnya dapat dipandang sebagai personifikasi dari 
negara itu sendiri. Mungkin di negara lain, terutama di negara-negara barat 
dewasa ini masyarakatnya mempunyai pandangan lain, akan tetapi di Indonesia 
masyarakatnya masih mempunyai rasa hormat yang kuat terhadap Presiden dan 
Wakil Presidennya.  
 
 
 
 
           Dalam RUU KUHP Alasan perlu dipertahankannya ketentuan mengenai 
“Penghinaan Presiden” adalah: (1) kepentingan/benda hukum 
(rechtsbelangan/rechtsgood) atau nilai dasar (“basic values”) yang ingin 
dilindungi oleh delik penghinaan adalah “martabat/derajat kemanusiaan” 
(human dignity) yang merupakan salah satu nilai-universal yang dijunjung 
tinggi;  penghinaan pada hakikatnya merupakan perbuatan yang sangat tercela 
(dilihat dari berbagai aspek: moral, agama, nilai- nilai kemasyarakatan dan 
nilai-nilai HAM/ kemanusiaan), karena “menyerang/merendahkan martabat 
kemanusiaan” (menyerang nilai-universal); oleh karena itu, secara teoritik 
dipandang sebagai “rechtsdelict”, “intrinsically wrong”, “mala per se” dan 
oleh karena itu pula dilarang (dikriminalisir) di berbagai negara;  (2) penentuan 
ruang lingkup jenis tindak pidana penghinaan bisa berbeda-beda untuk setiap 
masyarakat/negara; hal ini termasuk masalah kebijakan kriminal dan kebijakan 
sosial yg terkait erat dengan nilai-nilai sosio-filosofis, sosio-politis, dan sosio-
kultural setiap bangsa/negara;   ruang lingkup penghinaan orang biasa; orang-
orang tertentu (yang sedang menjalankan ibadah dan petugas agama; 
hakim/peradilan; golongan penduduk; simbol/lam-bang/aparat/lembaga 
kenegaraan (bendera/lagu kebangsaan; lambang kenegaraan; pejabat/pemegang 
kekuasaan umum; pemerintah; (3) Presiden/Wakil Presiden, termasuk dari 
negara sahabat; simbol/lembaga/substansi yang disucikan (Tuhan, firman dan 
sifat-Nya; agama, rasul, nabi, kitab suci, ajaran agama, atau ibadah keagamaan; 
bahkan orang yang sudah mati. dirasakan janggal kalau penghinaan terhadap 
 
 
 
 
orang biasa, orang yang sudah mati, bendera/lagu kebangsaan, lambang 
kenegaraan, petugas/pejabat umum, dan Kepala Negara sahabat saja dijadikan 
tindak pidana; sedangkan penghinaan terhadap Presiden tidak; terlebih 
status/posisi/kedudukan/fungsi/ tugas Presiden berbeda dengan orang biasa, 
dilihat dari sudut sosiologis, hukum dan ketata-negaraan.   Karena status/posisi 
Presiden berbeda dengan orang biasa pada umumnya, maka tidak pada 
tempatnya hal ini dihadapkan/dipermasalahkan dengan prinsip “equality before 
the law”.  
         Apabila dipermasalahkan demikian, semua perbedaan jenis tindak pidana 
yang didasarkan pada status/kualifikasi yang berbeda (seperti terdapat dalam 
jenis- jenis penghinaan, pembunuhan, penganiayaan, dsb.) juga berarti harus 
ditiadakan karena dipandang bertentangan dengan prinsip “equality before the 
law”.  
        Pasal 263 ayat (1) RUU KUHP menyebutkan bahwa setiap orang yang di 
muka umum menghina Presiden atau Wakil Presiden, dipidana dengan pidana 
penjara paling lama 5 (lima) tahun atau pidana denda paling banyak Kategori 
IV. Selanjutnya pada ayat (2) Pasal ini menentukan bahwa tidak merupakan 
penghinaan jika perbuatan sebagaimana dimaksud pada ayat (1) jelas dilakukan 
untuk kepentingan umum atau pembelaan diri.  
        Selanjutnya Pasal 264 RUU KUHP memuat rumusan bahwa setiap orang 
yang menyiarkan, mempertunjukkan, atau menempelkan tulisan atau gambar 
sehingga terlihat oleh umum, atau memperdengarkan rekaman sehingga 
 
 
 
 
terdengar oleh umum, yang berisi penghinaan  terhadap presiden atau wakil 
presiden dengan maksud agar isi penghinaan diketahui atau lebih diketahui 
umum, dipidana dengan pidana penjara paling lama 5 (lima) tahun atau pidana 
denda paling banyak Kategori IV.   
          Jika mengacu pada penjelasan tentang penghinaan dalam penjelasan 
Pasal 263 RUU KUHP  maka yang dimaksud dengan “menghina” dalam pasal 
ini dapat dikatakan kabur (obscur). Dalam hal ini, tidak ada penyebutan secara 
tegas, pasti dan limitatif tentang perbuatan apa yang diklasifikasikan sebagai 
penghinaan. Penjelasan Pasal 263 RUU KUHP hanya menyebutkan bahwa 
yang dimaksud “menghina” adalah perbuatan apapun yang menyerang nama 
baik atau martabat presiden atau wakil presiden di muka umum. Penjelasan 
yang tidak jelas ini akan mengakibatkan tidak adanya kepastian hukum serta 
akan mengakibatkan tindakan sewenang-wenang dari aparat penegak hukum 
karena tafsir atas “perbuatan apapun” menjadi tergantung kepada tafsir dan 
interpretasi aparat penegak hukum.  
          Kasus tentang makar dalam pembahasan ini antara lain Pengadilan 
Negeri Biak dan Putusan bernomor 7/PUU-XV/2017 tentang Uji Meteri Pasal 
87, Pasal 104, Pasal 106, Pasal 107, Pasal 108, Pasal 139 a, Pasal 139 b, dan 
Pasal 140 KUHP terkait definisi makar.  Ketentuan makar tak hanya terdapat 
pada Pasal 104 KUHP. Masih ada beberapa pasal lain, dan pernah diterapkan 
oleh pengadilan. Contohnya, Pasal 106 KUHP (makar untuk memisahkan diri 
dari wilayah negara Republik Indonesia). Pengadilan Negeri Biak pernah 
 
 
 
 
menghukum Septinus Rumere 6 bulan penjara karena terbukti melakukan 
makar berupa pengibaran bendara Bintang Kejora.   
         Pengadilan Tinggi Jayapura menambah hukuman menjadi 2 tahun. 
Mahkamah Agung menolak permohonan kasasi yang diajukan terdakwa 
(putusan MA No. 2157 K/Pid.Sus/2010).     
        Majelis Mahkamah Konstitusi (MK) menolak uji materi Pasal 87, Pasal 
104, Pasal 106, Pasal 107, Pasal 108, Pasal 139 a, Pasal 139 b, dan Pasal 140 
KUHP terkait definisi “makar” yang dimohonkan Perkumpulan Masyarakat 
Pembaharuan Peradilan Pidana (Institute for Criminal Justice Reform (ICJR) 
dengan nomor perkara 7/PUU-XV/2017. Sekaligus menyatakan tidak 
menerima dan menolak pengujian Pasal 104, Pasal 106, Pasal 107, Pasal 108, 
dan Pasal 110 KUHP yang dimohonkan warga Papua yakni Hans Wilson 
Wader, Meki Elosak, Jemi Yermias Kapanai alias Jimi Sembay yang 
merupakan korban yang pernah dipidana dengan pasal-pasal makar dengan 
nomor perkara 28/PUU-IV/2017.     
          “Menolak permohonan Pemohon untuk seluruhnya,” ujar Ketua Majelis 
MK Arief Hidayat saat membacakan amar putusan bernomor 7/PUU-XV/2017 
di Gedung MK Jakarta, Rabu (31/1/2018). Dalam permohonannya, ICJR 
menilai pengertian makar sendiri sebenarnya diartikan sifat suatu perbuatan, 
bukan serangan (aanslag). Seperti, makar menggulingkan pemerintahan yang 
sah, makar untuk memisahkan diri dari wilayah Indonesia, makar membunuh 
Presiden dan Wakil Presiden. Dengan begitu, apabila makar diartikan sebagai 
 
 
 
 
serangan mesti memenuhi unsur adanya serangan nyata dalam konteks 
tindakan kekerasan, seperti mempersiapkan adanya senjata, mobilisasi massa. 
Atas dasar itu, ICJR meminta agar kata “makar” dalam Pasal 87, Pasal 104, 
Pasal 106, Pasal 107, Pasal 139a, Pasal 139b, dan Pasal 140 KUHP 
inkonstitusional bersyarat sepanjang dimaknai sama seperti aanslag atau 
serangan nyata.   
         Hal ini diharapkan, hukum dan penegak hukum memiliki penafsiran yang 
jelas untuk membedakan mana yang benar-benar makar dan tidak. Kalau 
masyarakat atau mahasiswa demo meneriakan orasi „turunkan presiden‟ nanti  
disebut makar. Jadi, harus dibedakan mana ekspresi atau makar. Dalam 
pertimbangannya, menurut Mahkamah tidak ditemukan konsep rumusan 
definisi makar yang didalilkan Pemohon (ICJR). Argumentasi pemohon yang 
memaknai kata “makar” dalam pasal-pasal KUHP sebagai “serangan” tanpa 
disertai formulasi yang jelas tentang unsur-unsur tidak pidananya sulit diterima 
Mahkamah.   
         Bagi Mahkamah bila definisi “makar” dimaknai sebagai serangan tanpa 
dikaitkan dengan rumusan norma lain yang dimohonkan pengujian terutama 
Pasal 87 KUHP justru menimbulkan ketidakpastian 93okum. Akibatnya, 
penegak 93okum hanya dapat bertindak terhadap seseorang yang diduga 
melakukan tindak pidana makar setelah ada serangan dan menimbulkan adanya 
korban.   
 
 
 
 
          Menurut Mahkamah delik makar cukup disyaratkan adanya niat dan 
perbuatan permulaan pelaksanaan, sehingga dengan terpenuhinya syarat itu 
terhadap pelaku (makar) telah dapat dilakukan tindakan oleh penegak hukum. 
“Cukup bagi hukum dan penegak hukum untuk melakukan tindakan hukum 
terhadap pelaku makar, tidak perlu adanya perbuatan yang nyata-nyata terdapat 
serangan,” tutur Hakim Konstitusi Suhartoyo saat membacakan pertimbangan 
putusan.  Tak hanya itu, tidak terdapat koherensi dan penalaran yang wajar 
bahwa norma pasal-pasal makar dalam KUHP bertentangan dengan 
94okum94as perlindungan diri pribadi, keluarga, kehormatan, martabat dan 
harta benda yang berada di bawah kekuasaan seseorang, serta 94okum94as rasa 
aman dan perlindungan dari ancaman ketakutan. Karena itu, pengaturan pasal-
pasal a quo telah sejalan dan tidak bertentangan dengan Pasal 28D ayat (1) 
UUD Tahun 1945.    
         Hanya saja, Mahkamah mengingatkan penegak hukum harus bertindak 
hati-hati dalam menerapkan pasal-pasal makar atau kejahatan terhadap negara 
ini. Sehingga, tidak menjadi alat untuk membungkam kebebasan 
menyampaikan pendapat (berekspresi) dalam negara demokratis. Atas dasar 
seluruh pertimbangan ini, permohonan pemohon tidak beralasan menurut 
hukum. Sementara pertimbangan putusan No. 28/PUU-IV/2017 disebutkan 
dalil para Pemohon mengenai norma yang diuji dapat digunakan 
mengkriminalisasi warga negara yang menyuarakan demokrasi sama sekali 
tidak beralasan menurut hukum. Kekhawatiran para Pemohon ada 
 
 
 
 
penyalahgunaan penerapan pasal-pasal a quo dalam kasus konkrit, itu 
sepenuhnya kewenangan hakim yang mengadili perkara kasus konkrit.      
         Atas dasar itu, dalil Pemohon sepanjang berkenaan norma Pasal 104, 
Pasal 106, dan Pasal 107 KUHP telah dipertimbangkan dan diputus melalui 
Putusan MK No. 7/PUU-XV/2017. Sedangkan, dalil para Pemohon tentang 
pemberontakan dan permufakatan jahat untuk melakukan makar dan 
pemberontakan yang diatur Pasal 108 dan Pasal 110 KUHP tidak bertentangan 
dengan UUD Tahun 1945 dan tidak beralasan menurut hukum.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
96 
 
BAB IV 
PENUTUP 
 
A. Kesimpulan 
Beberapa hal yang dapat disimpulkan mengenai tindak pidana makar dalam 
perspektif KUHP dan RKUHP antara lain sebagai berikut:  
1. Kebijakan kriminal dalam tindak pidana makar terkait dengan penghinaan 
terhadap Presiden dan Wakil Presiden oleh Mahkamah Konstitusi (MK) 
melalui Putusannya No. 013-022/PUU-IV/2006,  bahwa Pasal “penghinaan 
terhadap Presiden” (Pasal 134, Pasal 136 bis, dan Pasal 137 KUHP) tidak lagi 
mempunyai kekuatan mengikat atau dengan kata lain sudah tidak berlaku lagi. 
MK menilai bahwa pasal-pasal ini dapat menimbulkan ketidakpastian hukum 
(rechtsonzekerheid) karena rentan akan multitafsir serta berpeluang 
menghambat hak atas kebebasan menyatakan pikiran dengan lisan, tulisan dan 
ekspresi. 
2. Makar dalam KUHP didefinisikan tidak tertulis sehingga menimbulkan 
multitafsir di antara aparat penegak hukum dan ahli hukum. Adapun dalam 
RUU KUHP Pasal 167 bahwa makar merupakan niat untuk melakukan suatu 
perbuatan yang telah diwujudkan dengan adanya permulaan pelaksanaan 
perbuatan tersebut. Makar terhadap pemerintah yang sah. Terdapat pada Pasal 
193 KUHP berbunyi: (1) setiap Orang yang melakukan makar dengan maksud 
menggulingkan pemerintah yang sah dipidana dengan pidana penjara paling 
 
 
 
 
lama 12 (dua belas) tahun, (2) pemimpin atau pengatur makar sebagaimana 
dimaksud pada ayat (1) dipidana dengan pidana penjara paling lama 15 (lima 
belas) tahun. Makar dalam kontek menghina menghina presiden dan wakil 
presiden tertuang dalam Pasal 218 RKUHP „Setiap Orang yang di muka umum 
menyerang kehormatan atau harkat dan martabat diri Presiden atau Wakil 
Presiden dipidana dengan pidana penjara paling lama 3 (tiga) tahun 6 (enam) 
bulan atau pidana denda paling banyak kategori IV (Rp 200 juta).  
 
B. Saran 
1. Definisi makar dinilai multitafsir, sehingga sempat diuji ke Mahkamah 
Konsitusi (MK). Menurut MK, apabila kata "makar" dimaknai sebagai 
"serangan" tanpa dikaitkan dengan rumusan norma lain,  maka justru akan 
menimbulkan ketidakpastian hukum. Dengan demikian rujukan makar agar 
tetap sesuai rumusan makar adalah niat + perbuatan permulaan pelaksanaan. 
Cukup disyaratkan ada 2 (dua) unsur saja yaitu niat dan perbuatan permulaan 
pelaksanaan. Kekhawatiran definis makar akan menjadi alat represi aparat 
penegak hukum, merupakan penerapan norma, bukan alasan konstitusional 
untuk menghapuskan delik makar. 
2. Pembaharuan Hukum pidana di Indonesia sangat dibutuhkan mengingat KUHP 
dan yang berlaku sekarang dirasa juga tidak memadai lagi dalam mengikuti 
perkembangan zaman. Terkait dengan melakukan upaya kodifikasi dan 
unifikasi terhadap semua tindak pidana yang diatur didalam KUHP dan di luar 
 
 
 
 
KUHP , serta perumusan tindak pidana baru menjadi satu buku. Berkaitan 
dengan yang demikian , pertama, hendaknya dilakuakan secara selekstif terkait 
tindak pidana apa yang pantas masuk dalam RUU KUHP. Kemudian kedua 
apabila dalam memilih tindak pidana yang akan dimasukan dalam RUU KUHP 
seharusnya memperhatikan kedua hal tersebut agar tidak berpotensi 
menimbulkan masalah di masa yang akan datang 
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